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פסק דין
כללי
 
1.         פלוני הודה שביצע מעשים, אשר מהווים עבירה: לדעת המדינה, עבירה מסוימת, ולדעת הנאשם, עבירה אחרת, פחותה בחומרתה.
האם יש הצדקה להרשעה, ואם כן, באיזו עבירה, או שניתן להסתפק בקביעה כי פלוני עשה מעשה שאסור על פי חוק, ללא הרשעתו?
האם יש מקום לשקול את הנזק העתיד להיגרם לאותו אדם עקב הרשעתו (העדר יכולת להתקבל כמועמד לתפקיד דיין בבית דין דתי, וממילא, לא יוכל 
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אותו פלוני לכהן כדיין), ובשל כך, האם ניתן להסתפק בקביעת ביצוע המעשה האסור, ללא הרשעה?
האם במסגרת השיקולים לבחור בין החלופות השונות של הרשעה או אי הרשעה, יש לתת משקל, ואם כן, איזה משקל, לעובדה כי המתלוננת התפייסה עם הנאשם, במהלך הדיון בפני בית המשפט, כאשר הנאשם התנצל, הבטיח לפצות את המתלוננת, והיא הודיעה - בפני בית המשפט - שהיא סולחת לנאשם?
מהי המשמעות, אם יש כזו בכלל, להודעת ב"כ המאשימה, כשבועיים לאחר ההתפייסות, כי המתלוננת אמרה לב"כ המאשימה, כי היא, המתלוננת,  לא עשתה את ההתפייסות בלב שלם, וזאת לעומת הרושם שקיבל בית המשפט, והאמור בפרוטוקול, אשר משקף התפייסות מלאה וכנה?
 
2.         שאלות אלה עומדות במרכזו של פסק דין זה.
 
3.         שלא כרגיל, אביא, תחילה, את תוצאת פסק הדין.
לאחר מכן, הצגת הדברים בצורה מסודרת, תתחיל בכך שאצטט את כתב האישום המקורי, אשר הוגש כנגד הנאשם. 
בפרקים הבאים, אתאר את ההליכים בתיק.
במסגרת זו, אביא את שלבי הדיונים השונים, וכן אתייחס, בפרק נפרד, לתוכנו של תסקיר שירות המבחן, בשלושת הנושאים בהם הוא עוסק: הרקע של הנאשם ומשפחתו; עמדת הנאשם ביחס לעבירה; המלצת שירות המבחן.
במהלך תיאור הדיונים בפניי, אייחד, דיון מפורט, לאשר ארע בישיבת בית המשפט מיום 12.7.07, ובמיוחד לדינאמיקה שבין הנאשם לבין המתלוננת, באולם בית המשפט, אשר הביאה להתפייסות ולהתנצלות של הנאשם, שהתקבלו על ידי המתלוננת, שהודיעה כי היא סולחת לנאשם, על אשר עשה לה.
אציג, בתמצית, את טענות הצדדים, הן לעניין ההרשעה או אי ההרשעה, והן לעניין סעיפי העבירה שיש לייחס לנאשם.
            לאחר זאת, בפרק הדיון, אביע את עמדתי ביחס למעשים שאותם ביצע הנאשם, על פי הודאתו, ואיזו עבירה או עבירות הם מהווים על פי החוק.   כמו כן, אתייחס לכך שהמעשים הללו אסורים, ואסביר את חומרתם ואת המשמעות החברתית של ביצועם. אחת מאמות המידה לבחינת היחס של בתי המשפט  
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לעבירה זו, הוא רמת הענישה, ולכך אקדיש פרק, שבו אביא מספר דוגמאות של הענישה בעבירות של הפקרה לאחר פגיעה.
            בפרק שלאחר מכן, אבדוק את יחס פסיקת בית המשפט העליון, להרשעה או אי הרשעה, וזאת תוך ניתוח התקדים בפרשת כתב. על בסיס זאת, אביא מספר דוגמאות מן הפסיקה, לאי הרשעה, בפרק העוקב.
הנושא המרכזי, שעמד במוקד טענות הצדדים, הוא זה: הנזק העתידי העלול להיגרם לנאשם עקב הרשעתו, ובמיוחד, התוצאה הסופית, אשר לפיה לא יוכל לכהן כדיין בבית דין רבני, בעוד שעל פי החומר שבפניי, הקדיש ומקדיש הנאשם - לצורך מטרה זו -  שנים רבות של לימוד והכנה. כדי להבין את החשש של הנאשם, אסביר את דרכי מינוי הדיינים לבית הדין הרבני במדינת ישראל, ולאור זאת, יובן האם מדובר בחשש משמעותי, אם לאו, וזאת כאשר הנאשם יורשע או רק ייקבע כי ביצע את המעשה האסור.
בהמשך, אציג את השיקולים התומכים באי הרשעה, כאשר מקום של כבוד הוא "השתחררותו" של הנאשם מן המעשה העברייני שביצע, שהיא, בעיניי, "דרישת סף". בהקשר זה, אביא את גישת המשפט העברי ומסורת ישראל, שביטוייה הבולט הוא ב"הלכות תשובה" לרמב"ם. לכך יש חשיבות רבה במדינת ישראל, שערכיה הם ערכי מדינה יהודית ודמוקרטית. על כן, לא יהיה זה מיותר, לפני הדיון במקורות המשפט העברי, להסביר מהו הבסיס המשפטי וההצדקה התרבותית-לאומית לשימוש במקורות אלה. כמו כן, אתאר את השקפת היהדות ביחס לתשובה, בכלל, כמבוא וכרקע לבדיקה פרטנית של דברי הרמב"ם בהלכות תשובה. הדיון במשפט העברי יהיה מפורט, ואף יכלול הצגת מקורות מן המשפט העברי, ציטוטם, והסבר לתוכנם, כולל: שאלות ותשובות שעסקו בסוגיות אלה. 
אנסה לפתח מודל, לפיו אחד משיקוליו של בית המשפט להיענות לבקשה של נאשם ליתן החלטה של אי הרשעה, אף שהנאשם ביצע את המעשה האסור, הוא עמידתו של הנאשם באמות המידה שנקבעו בהלכות תשובה לרמב"ם. דבר זה נועד לבחון האם באמת התחרט הנאשם חרטה שלמה ומלאה על כל מה שעשה, והאם בעקבות זאת ראוי כי רשויות המדינה, וביניהן בית המשפט, יתנו משקל לחרטה זו, עד כדי החלטה כי מעשיו אינם ראויים להרשעה, אלא די בקביעה כי הוא עשה את אותם מעשים אסורים.
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על רקע כל אלה, אערוך – בפרק המסכם את פסק הדין - את המאזן של השיקולים בעד ונגד ההרשעה, ואכריע בעניין, וזאת על בסיס תסקירה של קצינת המבחן, מידת התאמת השיקולים שנימנו בפסיקה ויישומם על הפרשה שבפניי, והאם הנאשם עמד בתנאים שנקבעו בהלכות התשובה לרמב"ם, וכן אבדוק האם יש מקום להפעיל את הדוקטרינה של "הגנה מן הצדק", בנסיבות תיק זה.
לאור פרק מסכם זה, ייקבע מה גורלו של הנאשם, ואיזה מטלות עליו לבצע.
 
4.         לאחר שהגעתי לסיום פסק דיני, נוכחתי לדעת כי התארכו הדברים. 
לפיכך, כדי להקל על המעיין, ראיתי לנכון להציג, עתה, את תוכן העניינים של פסק דיני:
 
שם הפרק                                                                               מספר הפיסקה
כללי                                                                                                    1          
התוצאה                                                                                             5
כתב האישום                                                                                     6
תמצית ההליכים                                                                               7
תסקיר שירות המבחן                                                                      11
ההסכמה הדיונית                                                                 25
ישיבת בית המשפט מיום 12.7.07                                        27
ראיות התביעה                                                                                  50
ראיות ההגנה                                                                                     51
תמצית טענות הצדדים                                                                      60
טיעונים לאחר תום הדיונים                                                                        90
מי מוסמך לקבוע את סעיפי העבירה בכתב האישום?                    103
האם משקפים סעיפי החיקוקים של העבירות בכתב האישום 
את מעשיו של הנאשם?                                                                     116
המשמעות המוסרית החברתית של מעשיו של הנאשם                  122
הענישה בעבירות הפקרה לאחר פגיעה                                            133
הרשעה או אי הרשעה                                                                       142
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ניתוח פרשת "כתב"                                                               144
אי הרשעה - דוגמאות מן הפסיקה                                                   149
אי קבלה לעבודה או אי קבלת תפקיד דיין, כשיקול לאי הרשעה  155
מינוי דיינים לבית הדין הרבני, על פי המשפט הישראלי                170
תנאי הסף לאי הרשעה - "חזרה בתשובה" מן העבירה                  176
אימוץ עקרונות מן המשפט העברי                                                   181
הרמב"ם ופרשנותו                                                                            234
תפיסת התשובה בפילוסופיה היהודית                                            242
הספרות ההלכתית בתחום התשובה                                                           292
"אורות התשובה" לרב קוק                                                  296                  "על התשובה" לרב סולובייצ'יק                                        310
הלכות תשובה לרמב"ם                                                                    312
            מבוא                                                                                       312    
שלבי התשובה                                                                                  314
שינוי האדם עקב התשובה                                                  326
היש מגבלות לתשובה?                                                         342
מהי התשובה הגמורה?                                                        346
            אי ביצוע עבירה חדשה באותן נסיבות                                358    
"ויעיד עליו יודע תעלומות שלא ישוב לזה החטא לעולם"  387
הצורך בפיצוי הנפגע בהתנצלות בפניו ולפייסו ולבקש                    שימחל לו                                                                               407
התשובה והענישה                                                                             439
מה ניתן לאמץ מן המשפט העברי, בתחום התשובה,                                                           
בישראל, כיום?                                                                                  468
 
סיכום השיקולים להרשעה ולאי הרשעה - ניתוח ואיזון               480
התייחסות לתסקירה של קצינת המבחן                             481
            השיקולים שנימנו בפרשת "כתב" ויישומם על עובדות 
                        התיק שבפניי                                                                          488
            עמידה בתנאי הלכות התשובה לרמב"ם                              513
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            הגנה מן הצדק                                                                       529
            המסקנה - אי הרשעה                                                                                   549
            המטלות שעל הנאשם לבצע - תוצאות ההליך 
            מבחינה אופרטיבית                                                                          550
            סיכום                                                                                                 558
            לפני חתימה                                                                                        568
 
התוצאה
 
5.         בתיק זה, נהגתי בדרך יוצאת דופן, בכך שסמוך לאחר תום ההליכים, ועוד לפני שנכתב פסק הדין המנומק (מסמך זה), ראיתי לנכון ליתן החלטה קצרה, שבה יש תמצית התוצאה, וזאת סמוך לפני ראש השנה.
            וכך נכתב בהחלטתי מיום כח אלול תשס"ז (11.09.07); ההדגשה במקור:
 
"1. לאחר התלבטות בשאלה שעמדה בפניי, הגעתי למסקנה כי יש לקבל את עמדת ב"כ הנאשם, עו"ד בועז קניג, ואת בקשת הנאשם, ואני מחליט שלא להרשיע את הנאשם בעבירות המיוחסות לו בכתב האישום (תקיפה הגורמת חבלה של ממש, והפקרה לאחר פגיעה). הנאשם יבצע שירות לתועלת הציבור בהיקף של 140 שעות, כאמור בתסקיר שירות המבחן למבוגרים של מחוז ירושלים (תסקיר קצינת המבחן הגב' מיטל כהן מיום ד אייר תשס"ז  (22.4.07)). 
2. שירות המבחן יעביר לבית המשפט את התכנית המפורטת לביצוע השרות לתועלת הציבור, וזאת תוך 14 יום (כנאמר בסוף התסקיר הנ"ל).
3. נימוקים מפורטים, כולל התייחסות לנושאים נוספים, ובהם: חילוט הרכב ופסילת רישיון הנהיגה של הנאשם, יינתנו בנפרד, במסגרת פסק הדין.
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4. ראיתי לנכון שלא לעכב מתן החלטה זו עד לגמר כתיבת פסק הדין והנימוקים, וזאת עקב העובדה כי אנו בערב ראש השנה.  לכן, סבור אני כי הנאשם זכאי לקבל את תוצאות דינו זה, בבית המשפט, כדי יוכל להקדיש את כל עיתותיו בימי ראש השנה (הוא יום הדין) הבא עלינו לטובה, לדינו שלו, בבית דין של מעלה.
[אגב, באחד התקדימים שהובאו על ידי הסנגור המלומד, מצאתי כי בדרך דומה נקט השופט ד"ר עודד מודריק מבית המשפט המחוזי בתל-אביב, שהודיע את התוצאה של אי ההרשעה, מיד בתום הטיעונים (ת.פ. 40193/00)(פורסם בנבו), ואת הנימוקים נתן בנפרד; אני לא יכולתי לעשות כן, במועד שמיעת הטיעונים, כי ביקשתי מן המדינה לשקול את עמדתה, בתום הדיון שהתקיים בנוכחות המתלוננת - ביום כ"ו תמוז תשס"ז (12.7.07) - והמדינה הודיעני את עמדתה רק לפני מספר ימים].
5. המועד להקראת פסק הדין, על הנימוקים שבו, ייקבע בנפרד, לאחר קבלת התסקיר המשלים של שירות המבחן (שההמלצה שבו תיכלל בפסק הדין). למותר לציין, כי לצורך כל דבר ועניין (לרבות מניין הזמן להגשת ערעור לבית המשפט העליון), מה שקובע הוא פסק הדין שיינתן, בנפרד, כאמור".
 
כתב האישום
 
6.         ביום 6.1.06, הוגש נגד הנאשם כתב אישום, שזה נוסחו:
 
"א.      העובדות
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1. ביום 1.1.06, סמוך לשעה 14:00, נהג הנאשם רכב מסוג סובארו (מ.ר ...) שבבעלותו (להלן -  הרכב), ביציאה מהחניון של השוקניון ברחוב אגריפס בירושלים (להלן - החניון).
2. באותה עת עבדה ... (להלן - המתלוננת) כקופאית בחניון. בין המתלוננת והנאשם התפתח ויכוח על דמי החנייה. 
3. המתלוננת נעמדה מול הרכב של הנאשם וניהלה עמו ויכוח כאשר הרכב עומד מנסיעה.
4. במהלך הויכוח, ועל אף שהמתלוננת עומדת צמוד לחזית הרכב, החל הנאשם בנסיעה ופגע במתלוננת באמצעות פגוש הרכב.
5. כתוצאה, נפלה המתלוננת על מכסה המנוע של הרכב. הנאשם המשיך בנסיעה, תוך שהוא מתעלם מכך שהמתלוננת על מכסה המנוע, ויצא מהחניון, מרחק של כ-20 מ'. כל אותה עת, נאחזה המתלוננת במכסה המנוע, על מנת שלא ליפול.
6. ביציאה מהחניון, פנה הנאשם לכביש הראשי. המתלוננת איבדה את שיווי המשקל ונפלה. 
7. כתוצאה מהנפילה, נחבט ראשה של המתלוננת בכביש, היא איבדה את הכרתה במקום לזמן קצר ופונתה לבית החולים. כתוצאה מהחבטה, סבלה המתלוננת מכאבים ונפיחות בראשה. 
8. הנאשם עזב את המקום, מבלי שהגיש למתלוננת כל עזרה שהיה ביכולתו להגיש בנסיבות העניין.
9. במעשיו אלו, תקף הנאשם אדם וגרם לו בכך חבלה של ממש, וכן לא הגיש עזרה שהיה ביכולתו להגיש בנסיבות 
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המקרה לאדם שנפגע בתאונה, בהיותו נוהג רכב המעורב בתאונה.
 
ב.         הוראות החיקוק לפיהן מואשם הנאשם:
1. תקיפה הגורמת לחבלה של ממש - עבירה לפי סעיף 380 לחוק העונשין, התשל"ז-1977.
2. הפקרה לאחר פגיעה - עבירה לפי סעיף 64א(ב) לפקודת התעבורה".
 
תמצית ההליכים
 
7.         מאז 6.1.06 – יום הגשת כתב האישום – התקיימו בבית משפט זה דיונים, קדמי משפט וניסיונות להגיע להבנות ולהסכמות. 
לא ראיתי צורך לפרט את כל המועדים שהיו ונידחו, ואת כל ההצהרות של הצדדים כי הם קרובים להסכם. מבחינת בית משפט, ולצורך הבנת הדיון בפסק דין זה, חשוב לציין את הדברים הבאים, אשר יפורטו להלן.
 
8.         בישיבת בית משפט מיום ל תשרי תשס"ז (22.10.06), בעמ' 9, הצהיר בא כוח הנאשם כי הגיע לכלל הסכמה עם בא כוח המדינה, לפיה כתב האישום יתוקן מבחינה עובדתית, וכי לעניין סיום התיק יודיע הסנגור על תוצאות המשא ומתן בהקדם. 
בא כוח המאשימה אישר את דברי הסנגור, בדבר המשא ומתן.
הושגה הסכמה בין באי-כוח הצדדים ביחס לתיקון כתב האישום בשתי נקודות (עמ' 10, שורות 6-8 לפרוטוקול): 
א.        שונה המרחק שבו הייתה המתלוננת על מכסה המנוע, ובמקום מרחק של עשרים מטר, ככתוב בכתב האישום המקורי, נאמר בכתב האישום המתוקן כי מרחק הינו 20-15 מטר (בכך תוקן סעיף 5 לכתב האישום, אשר הובא במלואו בפיסקה 6 לעיל). 
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ב.         בסעיף 7 לכתב האישום, המתאר את המצב הרפואי של המתלוננת בעקבות אותו אירוע, נמחקו המילים "היא איבדה את הכרתה במקום לזמן קצר". מכאן, כי כל שנותר בסעיף הנ"ל הוא רק עצם הפגיעה של ראשה של המתלוננת בכביש, פינויה לבית חולים, והאמרה כי כתוצאה מהחבטה סבלה המתלוננת מכאבים ומנפיחות בראשה.
 
9.         במהלך הדיון בבית המשפט, כפי שכבר הוסבר לעיל, הגיעו הצדדים להסכמות. אחת מן ההסכמות הייתה, כי יוכן תסקיר של שירות המבחן בעניינו של הנאשם. הסכמה זו, בדבר תסקיר שירות המבחן, לא הייתה פשוטה כלל ועיקר. ב"כ הצדדים נחלקו גם בשאלות הטכניות והדיוניות, כיצד יתנהל הדיון בתיק זה. 
 
10.       לאחר שכל צד הביע את עמדתו, ניתנה על ידי החלטה ביום י"ח שבט תשס"ז  (6.2.07), אשר מופיעה בעמ' 17-15 לפרוטוקול. 
            וזו לשון ההחלטה:
 
"1. בדיון היום הוברר כי הנאשם מאשר את העובדות הכלולות בכתב האישום, כאשר הוא מוסיף ביחס לנתון העובדתי שבסעיף 8 של כתב האישום כי הוא ידע שניגשו אנשים אל המתלוננת. ב"כ המדינה מסכימה כי אכן ניגשו אנשים אל המתלוננת לאחר הפגיעה, אך מציינת כי אין הוכחה שהנאשם ידע על כך.
2. לשאלה מהי משמעות אי עדותם של האנשים שנכחו במקום, או של הנאשם, אתייחס במסגרת ההחלטה שתינתן לאחר שהצדדים יסכמו בעניין ההרשעה או אי ההרשעה, וכן ביחס לעבירות המתאימות לעובדות הנ"ל.
3. ב"כ הנאשם ביקש כי יאוחדו השלבים של הטיעונים המשפטיים בדבר סעיפי ההרשעה, והשאלה האם להרשיע את הנאשם, אם לאו. ב"כ המדינה טוענת כי יש 
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להפריד בין השלבים, באומרה כי אין לערבב מין בשאינו מינו.
4. סדר הדין הפלילי נועד להגיע לפסק דין צודק. הצעת הסנגור אין בה כל פגיעה לא באינטרס ציבורי ולבטח לא בזכויות הנאשם, שכן הנאשם הוא זה שהציע הצעה זו. מאחר וב"כ המדינה לא שכנעה אותי כי ייגרם עיוות דין או כי ייפגע ערך כלשהו שהמשפט הפלילי וסדר הדין הפלילי נועד להגן עליו, אם אפעל על פי הצעת הסנגור, הגעתי למסקנה כי כך יש לנהוג. להסרת ספק, אני מדגיש כי אין בחוק סדר הדין הפלילי הוראות ספציפיות ביחס למקרה המיוחד שבפנינו, ולכן רשאי אני לבחור סדר דין מתאים, שכאמור אינו גורם עיוות דין ואינו פוגע בערכים בסיסיים.
5. לאור האמור לעיל, אני מחליט כדלקמן:
א. שירות המבחן למבוגרים יכין תסקיר בעניינו של הנאשם. התסקיר יתייחס לשאלת הרשעה או אי הרשעה, וכן ימליץ לגבי ענישה או של"צ או כל דרך טיפולית או עונשית אשר לדעת שירות המבחן מתאימה לנסיבות שבפנינו. ניתן לאתר את הנאשם בטלפון ... ראוי לציין כי שירות המבחן כבר הכין תסקיר מעצר בעניינו של הנאשם, והוא מוכר לשירות המבחן.
ב. תסקיר זה יוגש עד ליום 27.3.07. 
ג. הטיעונים לעניין סעיף ההרשעה, וכן לשאלה של הרשעה או אי הרשעה, וכן טיעונים לעונש יתקיימו ביום חמישי י' ניסן תשס"ז   (29.3.07), בשעה 14.30.
ד. מאחר והנאשם נמצא באולם, אין צורך לשלוח לו הזמנה והוא יתייצב לדיון.
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ה. המזכירות תשלח בפקס העתק הפרוטוקול וההחלטה לשירות המבחן למבוגרים".
 
 
תסקיר שירות המבחן
 
11.       בעקבות החלטה זו של בית המשפט, הוכן ביום ד אייר תשס"ז (22.4.07), על ידי הגב' מיטל כהן, קצינת מבחן מבוגרים, תסקיר בעניינו של הנאשם, אשר הוגש לבית המשפט ביום 29.4.07.
 
12.       בתחילת התסקיר, מציינת קצינת המבחן, כי היא מבססת את האמור בתסקיר על שיחות שקיימה עם הנאשם, ועל היכרות מוקדמת עימו, מינואר 2006 (לצורך הכנת תסקיר מעצר בב"ש מס' ...; תסקיר המעצר לא הוצג בפניי, אלא רק בפני שופט המעצרים בלבד, כנהוג בבית משפט זה. על כל פנים, מן העובדה כי הנאשם לא היה עצור עד תום ההליכים, ניתן להסיק כי תסקיר המעצר היה, באופן כללי, חיובי).
 
13.       תסקיר שירות המבחן מציין כי הנאשם בן 26, נשוי ואב ל-2 ילדים, בגילאי שנה ושלוש. מזה כארבעה חודשים, מתגורר הנאשם ב..., ועובד כמלמד בישיבת ...
 
14.       הנאשם נולד ביישוב ..., ומגיל צעיר עבר ללמוד בישיבות מובחרות ביישוב אחר... טרם מעצרו, היה הנאשם אברך ומלמד בישיבת..., ישיבה לבעלי תשובה, ביישוב... לאחר נישואיו, למד הנאשם בכולל..., שם החל תהליך של הסמכתו לדיין. הנאשם סיים את רוב הבחינות הדרושות להסמכה, וכיום נמצא בפני מבחנים נוספים, לשם השלמת ההליך.
            כאמור, כיום, משמש הנאשם כמלמד בישיבה ביישוב...
 
15.       מבחינת משפחת המוצא: הנאשם  הינו הבן... מבין... ילדים. אביו מכהן כרב ראשי של היישוב..., מזה 30 שנה. מזה 15 שנה סובל האב ממחלה... אימו של 
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הנאשם, משמשת כרבנית, ובין היתר, היא אחראית על המקוואות, ומייעצת לכלות לפני החתונה. רבים מאחיו של הנאשם הינם אברכים וראשי ישיבות.
אשתו של הנאשם, בת ... היא עבדה, בעבר, כמזכירה, וכיום היא עקרת בית.
 
16.       קצינת המבחן התרשמה כי בבסיסו, הנאשם בעל מערכת ערכים נורמטיבית, והוא מתפקד, בדרך כלל, באופן חיובי. בולט כי הנאשם גדל במשפחה, אשר בה האב מהווה דמות להערצה ולחיקוי. יחד עם זאת, נראה כי אל מול דמותו עולים קשיים. קצינת המבחן כותבת כי מבחינה רגשית חצוי הנאשם בין עיצוב זהות ייחודית, עצמאית ואינדיבידואלית, אל מול השתייכות למשפחה מורחבת, בעלת מעמד והשפעה ביישוב מגוריה (אביו של הנאשם הוא, כאמור, הרב הראשי של אותו יישוב, במשך עשרות שנים).
 
17.       כן התרשמה קצינת המבחן, כי על רקע גדילתו במשפחה, בה הציפייה המופנמת הינה למוצלחות אישית, הנאשם מגלה קושי רגשי בהתמודדות מול סיטואציות המעוררות תחושות השפלה וחוסר הצלחה עבורו, בהן נדרש להתמודד, ללא שניתנת לו התייחסות מיוחדת ושונה, כפי שעולה בכתב אישום נשוא תיק זה.
 
18.       לדעתה של קצינת המבחן, מגורי הנאשם ביישוב... ובהמשך ביישוב..., הרחק ממשפחתו ומהכרת הקהילה בייחוסו המשפחתי, מהווה קרקע בה נדרש הנאשם, יותר מבעבר, להתמודד מול מצבים אלו.
 
19.       לצד תחושות בושה מהתמודדות המשפחתית והאישית של הנאשם עם מעצרו, משפחת המוצא של הנאשם ואשתו, כיום, מגויסות לסייע לו במעצר הנוכחי ובמשפט הפלילי שהוגש נגדו.
 
20.       למרות מעצרו של הנאשם וההד התקשורתי שנוצר בעקבותיו, מציינת קצינת המבחן בתסקירה, כי המשפחה מהווה עבור הנאשם גורם מציב גבולות.
 
21.       קצינת המבחן מסכמת, כי היא אכן התרשמה מהנאשם כאדם, אשר בהליכים הפליליים הנוכחיים נדרש להתמודד עם השלכותיהם על הפגיעה בדימויו 
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העצמי, ובמשפחתו. נראה, כי הללו מהוות גורם מציב גבולות עבורו, ובעלות אפקט הרתעתי, וזאת לאור ההתרשמות של קצינת המבחן (כמוזכר כבר לעיל בפסיקה 16), כי הנאשם הינו אדם בעל תפקוד תקין, בדרך כלל.
 
22.       בנוגע לעבירה, קצינת המבחן קובעת בתסקירה, כי הנאשם לוקח אחריות על ביצועה, ומבין את חומרת התנהגותו ואת הפגיעה במתלוננת. יחד עם זאת, מצמצם הנאשם את המתואר בכתב האישום [אני מקדים, מעט, את אשר יפורט להלן, ואומר כי בעניין אחרון זה חלה התקדמות במהלך הדיון ביום 12.7.07, כפי שיתוארו הדברים בפרק המתחיל בפיסקה 27 להלן].
 
23.       בסיום התסקיר יש המלצה, אשר אביא אותה כלשונה:
 
            "היות והתרשמנו כי מדובר בבחור צעיר, שזו היא לו עבירה ראשונה ויחידה, אשר אינה מאפיינת את אורח חייו, ובנוסף, על מנת שלא לפגוע בהליך הסמכתו לדיין, אנו ממליצים להימנע מהרשעתו, ולהטיל עליו צו שירות לתועלת הציבור בהיקף של 140 שעות. טרם עלה בידינו לגבש עבורו תכנית של"צ, לאור מעבר מגוריו ליישוב... במידה וכבודו יקבל המלצתנו לשל"צ, נמליץ כי יתקבל גזר דין, והתכנית תועבר לבית משפט תוך שבועיים".
 
24.       על רקע זה של התסקיר, ריכז הסנגור את מאמציו לשכנע את בית המשפט כי אכן יש מקום לקבוע כי הנאשם עשה את המעשים המיוחסים לו - וזאת מכוח הודאתו של הנאשם בעובדות המפורטות בכתב האישום המתוקן - אך ביקש שלא להרשיע את הנאשם. 
 
 
ההסכמה הדיונית
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25.       בהמשך הדיונים, התברר כי בין באי כוח הצדדים יש מחלוקות לגבי דרך ניהול המשפט. אך, לבסוף, הגיעו באי-כוח הצדדים להסכמות דיוניות, כפי שבאו לידי ביטוי בהצהרה המשותפת של באי-כוח הצדדים, שניתנה בישיבת בית משפט מיום ה תמוז תשס"ז (21.6.07), שזו לשונה (עמ' 20, שורות 17-2 לפרוטוקול):
 
" לאחר דיון בלתי פורמאלי אנו מודיעים כי מתכונת הדיון בישיבה הבאה תהיה זו: תחילה תטען ב"כ המאשימה לעניין סעיפי ההרשעה ועצם ההרשעה; על כך ישיב ב"כ הנאשם, כאשר חלק מהתשובה תהיה כבר במסגרת טיעונים בכתב שיישלחו לבית המשפט ולצד שכנגד לא יאוחר משלושה ימים לפני יום הדיון, והשאר יושלם בטיעונים בעל פה בתגובה לדברי ב"כ המאשימה; לאחר מכן תביא המאשימה ראיות לעונש, וב"כ המאשימה כבר מודיעה שאחת מן הראיות תהיה עדות המתלוננת. לעניין זה מצהירה ב"כ המאשימה כי אם יש בידי המתלוננת מידע חדש או נתונים רפואיים חדשים, מעבר לחומר החקירה שנמסר לסנגור, תמסור ב"כ המאשימה לסנגור את החומר הנוסף לא יאוחר משבעה ימים לפני יום המשפט. לאחר ראיות המאשימה, יהיה רשאי הסנגור להביא ראיות מטעמו, לרבות עדי אופי או מסמכים של רבנים ואישי ציבור על אישיותו ואופיו של הנאשם. ב"כ הנאשם ימציא למדינה שבעה ימים לפני יום המשפט את המסמכים שיש בידו, ואשר בכוונתו להביא במסגרת הראיות לעונש. לאחר הראיות לעונש, יטענו ב"כ המאשימה ולאחר מכן ב"כ הנאשם את טענותיהם לעניין העונש. על פי הדין, זכאי הנאשם לומר את דברו האחרון.
לאור סדר הדברים האמור, אנו מעריכים כי אנו זקוקים לזמן שיפוטי של כשעתיים".
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26.       לאור הסכמה דיונית זו, נקבע דיון, שיתנהל במתכונת המוסכמת האמורה, ליום 12.7.07, ואף נקבע כי כל צד אחראי להזמנת העדים מטעמו, לעניין העונש (החלטה מיום ה תמוז תשס"ז (21.6.07), עמ' 21-20 לפרוטוקול).
 
ישיבת בית המשפט מיום 12.7.07
 
27.       הישיבה המרכזית בתיק זה, נערכה ביום כו תמוז תשס"ז (12.7.07). ישיבה זו הוקלטה במלואה, והפרוטוקול משתרע על פני 61 עמודים. ראיתי לנכון  לייחד הדברים לישיבה הנ"ל, שכן בה מרוכזות טענות הצדדים, ובמהלכה היו דיונים ואירועים, כולל דו השיח שבין הנאשם לבין המתלוננת, שהניב את ההתנצלות והפיוס, אשר להם יש חלק חשוב בשיקוליי, בפסק דין זה.
 
28.       מבחינה טכנית, יש לציין, כי ישיבת בית המשפט האמורה, אשר הוקלטה, כאמור, במלואה, פוענחה על ידי חברת ההקלטה, ועל פי התעתיק של חברת ההקלטה במקור היה 61 עמודים, אך לאחר שהוא הועבר להדפסה על פי הפורמאט של קלדנות בית המשפט, מדובר ב-87 עמודים, והציטוטים יהיו לפי מספרי העמודים של בית המשפט.
 
29.       בפתח הדיון, בישיבה הנ"ל, הסכימו באי-כוח הצדדים כי תחילה יובאו ראיות התביעה לעונש. במסגרת ראיות התביעה לעונש בחרה בא כוח המדינה, עו"ד עדי דמתי, להביא כעדה את המתלוננת (דבר שהוסכם בהסדר הדיוני, שהובא לעיל, בפסיקה 25).
 
30.       בעדותה, המתלוננת סיפרה את אשר אירע, מנקודת מבטה-שלה. היא מילאה תפקיד של אחראית על החניון, וקיבלה הוראות שלא לאפשר לאדם לצאת עם רכבו, ללא תשלום. הנאשם יצא עם הרכב שלו. על אף הוראותיה, של המתלוננת לעצור ולשלם, המשיך הנאשם לנוע עם רכבו, ובכך הוא גרר את המתלוננת עם הרכב שלו.
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31.       ואלה היו דבריה של המתלוננת בפניי, בלשונה (עמ' 4, שורות 5-1 לפרוטוקול): 
 
" בהתחלה שהוא גרר אותי עם האוטו התחלתי לבכות ולצעוק שיעצור את האוטו, הוא לא עצר. אני זוכרת כמה שניות, אחרי זה אני לא זוכרת . חברה שלי סיפרה לי, היא הייתה שומרת שמה ביציאה, היא סיפרה לי איך הוא גרר אותי, והראו לי איפה הוא זרק אותי. היה לי כאבי ראש, נפגעתי פה, היה לי פצע בראש, נפגעתי בגב. עשיתי צילומים".
 
32.       בהמשך דבריה בבית המשפט, אישרה המתלוננת כי בשל האירוע נשוא כתב האישום, היא לא עבדה 24 יום (עמ' 4, שורות 23-15 לפרוטוקול). 
 
33.       המתלוננת הוסיפה וסיפרה, כי בעקבות האירוע, לא רק שלא עבדה, אלא חשה פחד מאנשים. היא אמרה, באופן ספונטאני את הדברים הבאים (עמ' 4, שורה 25 - עמ' 5, שורה 2):
 
"היה לי טראומה, ממש טראומה, פחדתי לצאת לכביש, כי פשוט פחדתי, כל פעם שראיתי אנשים פחדתי מאנשים. אני לא עשיתי לו שום דבר רע, לא היה מגיע לי לעשות דבר כזה". 
 
34.       המתלוננת ציינה כי האירוע השפיע עליה גם במישור נוסף: היא הייתה באמצע הלימודים להוצאת רישיון נהיגה, אך לאחר שנה וחצי, כאשר היא קיבלה לבסוף את רישיון הנהיגה, היא לא נהגה בפועל, מפחד שמא תפגע במישהו. לדבריה, היא עדיין מפחדת לעבור במעבר חצייה. הסיבה לאי נהיגתה, על אף שיש לה רישיון, הוא הפחד לפגוע במישהו (עמ' 5, שורות     25-13 לפרוטוקול).
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35.       בתשובה לשאלת התובעת, עו"ד דמתי, כיצד הרגישה בזמן שהייתה על מכסה המנוע של הרכב של הנאשם, השיבה המתלוננת במילים אלה (עמוד 6, שורות 12-4):
 
" בהתחלה כשהוא התחיל לנסוע, לפני שהוא התחיל לנסוע אמרתי לו, שנייה, אני זזה, הוא לא הקשיב לי, המשיך לנסוע. צעקתי, בכיתי, אמרתי לו בבקשה תעצור לי, בבקשה, בבקשה, אני רוצה לזוז, הוא המשיך לנסוע. אז לא היתה לי ברירה, התהפכתי על מכסה המנוע. הוא אחרי כמה שניות, לא זוכרת אחרי כמה, בדיוק כשהאמבולנס הגיע והיה בלאגן לידי, מלא אנשים, אז התעוררתי. אחרי כמה שניות נזכרתי מה היה. שאלתי את החברה שלי. החברה שלי באה לבית חולים אחרי העבודה, היא סיפרה לי מה היה, איפה הוא זרק אותי. פשוט יצא מהחניה, החניה ימינה, עשה סיבוב, העיף אותי מהמכסה מנוע שלו לכביש הראשי. אם היה בא איזה אוטו, אני לא הייתי פה. בכיתי לו, התחננתי. לכלב לא עושים דבר כזה".
 
36.       בהמשך אותו עמוד, מציינת המתלוננת היכן היו לה נפיחויות או פצעים, בחלק האחורי של הראש ובגב. 
 
37.       לאחר סיום החקירה הראשית שלה, שנערכה על ידי ב"כ המאשימה, הוסיפה העדה, המתלוננת, מיוזמתה, כי האירוע גרם לה לכך שבמשך כשלושה שבועות היה לה קשה לישון בצד שבו נפגעה, בגלל הכאבים (עמ' 7, שורות     2-1 לפרוטוקול). 
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38.       עו"ד בועז קניג, בא כוח הנאשם, התחיל בחקירה נגדית, במתכונת "הרגילה". הוא ניסה, תחילה, לבדוק האם דבריה של העדה בפני בית המשפט זהים או שונים, ברב או במעט, ממה שסיפרה למשטרה (ראה: עמ'  8-7 לפרוטוקול).
 
39.       ב"כ המאשימה, עו"ד דמתי, "הזכירה" (עמ' 9, ועמ' 10 לפרוטוקול) לסנגור, עו"ד קניג, כי מדובר במסגרת הדיונית של טיעונים לעונש, כאשר אין מחלוקת כי המעשים המפורטים בכתב האישום המתוקן נעשו, כפי שהודה בכך הנאשם. 
 
40.       בעקבות זאת, עבר הדיון לנושאים העוסקים ברגשות ובתחושות של המתלוננת. היא ציינה כי הנאשם לא נתן לה לזוז, והוא המשיך לנסוע, כך שאם לא הייתה עולה על מכסה המנוע, הוא היה דורס אותה (עמ' 11, שורות 19-18). בהמשך, מאשרת המתלוננת, כי הנסיעה של הנאשם ברכבו הייתה איטית, אך, לדבריה, גם הצילום היה איטי (עמ' 12 שורות 2-1 לפרוטוקול), כך שלא ניתן להסיק מה הייתה בדיוק המהירות של נסיעת הנאשם באותו אירוע. 
 
41.       העדות של המתלוננת גלשה למעין עימות, שלבסוף הגיעה לקתרזיס, ביחסים בינה לבין הנאשם. 
 
42.       המתלוננת נשאלה על ידי ב"כ המאשימה, האם קצינת המבחן פנתה אליה, אל המתלוננת, ואמרה לה כי הנאשם ביקש להתנצל בפניה. המתלוננת השיבה על כך, בשלילה (עמ' 13, שורות 7-5). 
המתלוננת נשאלה, פעם נוספת, על ידי עו"ד דמתי, התובעת, האם היא מעוניינת שהנאשם יתנצל בפניה היום. על כך השיבה המתלוננת (עמ' 13, שורות 13-9 לפרוטוקול): 
 
"אני בטוחה שהוא מצטער על מה שהוא עשה, אני בטוחה בזה, אני בטוחה, כי אני לא יודעת איך להסביר את זה. אני לא נגדו, אני, אשתו באה אלי אחרי האירוע, אחרי שהלכתי לקחת את התיקים שלי, את הדברים שלי מהעבודה, היא באה לשם ובכתה, אני בכיתי איתה, אני 
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מרחמת עליה, לא יודעת איך להגיד לכם, אני לא נגדו, אני לא יודעת, אין לי מילים, אני בטוחה שהוא מצטער על כך אני יודעת את זה".
 
43.       כאשר שאלתי את המתלוננת, בצורה מפורשת, האם היא מוכנה שהנאשם יעמוד לידה, ויתנצל בפניה, שכן עורך הדין של הנאשם אומר שהנאשם רוצה, מבחינתו, להתנצל, השיבה על כך המתלוננת במילים אלה (עמ' 13, שורה    20):
 
 "אין יותר גדול מאלוהים, גם אלוהים סולח, יכול להיות שכן". 
 
44.       לאור גישה חיובית זו של המתלוננת, ביקשתי מן הנאשם לנסות לדבר אל המתלוננת ישירות, ולא אלי, כשופט ("בוא, בוא, תעמוד, מר..., עכשיו תדבר, מה שאתה רוצה תדבר עם הגברת, לא אליי" - עמ' 13, שורות 22-21 לפרוטוקול). 
 
45.       בשלב זה, ניתן לראות, במעין תסריט, כיצד הדינאמיקה של היחסים בין הנאשם לבין המתלוננת, ומצד שני היחסים בין המתלוננת לבין הנאשם, הופכים להיות גלויים יותר ויותר. בתחילה, העיבה על יחסיהם תחושת המתלוננת כי הנאשם, בעצם נסיעתו והמשך הנסיעה, כאשר היא על מכסה המנוע של רכבו, הוא ראה בה מי שאינו ייצור אנושי, ואף השתמשה בביטוי שהוא ראה בה "כלב". 
 
46.       הנאשם, מצידו, התייחס לאירוע מנקודת מבטו-שלו, ורק בהמשך, הגיע לדרגה של יכולת לבחון את האירועים גם מנקודת מבטה של המתלוננת. 
 
47.       בעניין זה, מן הראוי להביא את הפרוטוקול ככתבו וכלשונו (עם תיקוני פענוח של ההקלטה), כדי שניתן יהיה להבין כיצד התפתחה הדינאמיקה בין הנאשם לבין המתלוננת (עמ' 13, שורה 23 - עמ' 22, שורה 4).
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"הנאשם : גברת..., אני כבר מאותו יום שזה קרה, מאותו יום שאת מדברת על איזושהי טראומה, אבל הטראומה שאת מדברת עליה אני לא חושב שהטראומה שאני חוויתי בתור אחד שנוצר לסיטואציה שגרמה לאבד איזשהו שיקול דעת מכריע, גם כאדם דתי, גם כאדם אנושי, גם כאדם תרבותי, יכולתי לסגור את אותם 5 דקות קריטיות, ולא קשור לאונס [??], ולא קשור למה שעברתי במשך השנתיים, לי באופן אישי, למשפחה שלי, לילדים הרכים שלי שסבלו כתוצאה מהמעצר, ללא שום קשר לזה, בלי שום קשר לזה, גם אילולא הדברים האלה, המציאות הזאת, שדיברנו כמו שיח אילמים, כמו אותו נגר שהוא מבקש ממנו פטיש והוא מביא לו מסמר, והוא מבקש ממנו לום והוא מביא לו איזמל, שיח אילמים שאינני יודע שבמשך 20 שנות חיי לא נוצר מציאות של שיח אילמים של 30 או 40 דקות מורטות עצבים. אני אומר לך גב' [המתלוננת], תני לי לצאת, אני אחזור, אני אשלם. התעקשת, אני לא מאשים אותך, כי יש בוס מעלייך, שאילולא שהיית נותנת לי לצאת .
ת .       ניסיתי גם לעזור לך אם אתה זוכר, אמרתי לך מה לעשות שיהיה לך יותר פשוט.
הנאשם: את צודקת, את צודקת במאה אחוז. אבל באותו יום היה מסיבת נישואין זהב של אבא, אבא אצלנו זה קודש קודשים, והיה עלי מוטל כל הכנס הזה, זה כנס של 500 איש, כל המערך הלוגיסטי אני הייתי צריך לעשות, הכל היה על כתפי, ויעידו אחים שלי שאני זה שהיה צריך לסדר את הפרטים הקטנים, ואני צריך להגיע עוד להתלבש ולהתרחץ ולקחת את הילדים, ואני תקוע, אחרי 
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שאני עושה קניה ארוכה של שעתיים, ואני מגלה שהארנק לא נמצא, ואני אומר לך,גברת...
עו"ד דמתי:    אדוני אני מצטערת, זאת לא התנצלות, זה הטחת האשמות במתלוננת, אני לא מוכנה שהיא תעבור את זה. זאת לא התנצלות .
כ.ה. דרורי:     הוא לא אמר שום דבר, הוא אמר.
עו"ד דמתי:    הוא מספר על המצוקה שלו, והוא כבר מעורר את ... איזה מן דבר זה, זאת התנצלות ?
הנאשם: לא, חס וחלילה.
עו"ד דמתי:    הוא מספר כמה הוא היה מסכן ואומלל. אדוני גם ככה זה לא מקובל, אני לא מוכנה להעמיד אותה בלחץ הזה. רוצה להתנצל, יתנצל.
כ.ה. דרורי:גברת ... [המתלוננת] את מרגישה שאת בלחץ ?
ת .       קצת, כי זה גם לא. הוא לקח אותי עם האוטו שלו, הוא זרק אותי בכביש הראשי, יכולתי למות שמה, יכול איזה אוטו לדרוס אותי. הוא כל הזמן מדבר עליו, על כמה שהוא ממהר, כמה שהוא זה, מה עם החיים שלי, אני לא בנאדם ? כלב לא זורקים ככה, כלב. אולי חשבת שאני לא אתלונן, אולי חשבת שאני סתם ככה ?
הנאשם:         גב' ... אני לא נכנס עכשיו לגוף הטענות, לכן יש עו"ד שהוא יעשה את הדברים האלה. אני רק רציתי, וגם התחננתי לקצינה שתפגיש בינינו.
כ.ה. דרורי:     אדוני מה אתה רוצה להגיד לה ? אדוני זוכר מה שכתוב בחוצבה [צ"ל: בהלכות תשובה] של הרמב"ם ? צריך לפייס את חברו עד שחברו יתרצה, אתה 
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לא פייסת אותה בכלל. תדבר איתה, נו, תגיד לה מה אתה רוצה להגיד לה.
הנאשם: אני מתנצל, אני מתנצל בכל לשון של בקשה, תסלחי לי, ואני רוצה שכולם ישמעו שאת אומרת שאת כמו שדיברת, שאת סולחת .
כ.ה. דרורי:     תעזוב אותה מה שהיא אומרת, מה אתה אומר.
            אני למדתי הלכות תשובה, תגיד לי אתה מה כתוב בהלכות תשובה, בהלכות תשובה צריך להגיד שהצד השני מתנצל ? אתה צריך! אתה אומר שאתה עשית משהו לא בסדר, תדבר איתה, תגיד לה.
הנאשם: אני אמרתי שאני מתנצל, אבל אני רוצה לשמוע שהיא סולחת, שהיא אומרת.
כ.ה. דרורי:     היא עוד לא שמעה אותך בכלל, קודם היא רוצה לשמוע אותך, מה אתה אומר לה ?
הנאשם: אני מתנצל בכל לשון של בקשה, בכל לשון של סליחה. חטאתי, עוויתי, פשעתי לך, אני מרגיש שעשיתי לך דבר שהוא נגד השכל הישר, נגד הדת האנושית, אבל הדבר הזה, רק שתדעי, לכן הארכתי לפני כן, שתדעי, זה לא נבע מרוע, חס וחלילה. את מדברת על כלב. אבל חס וחלילה, ההתייחסות שלי היא הרבה יותר, הרבה יותר מאשר אדם, ההתייחסות שלי אלייך היא בצורה שווה כמו כל אחד שאני מכיר.
כ.ה. דרורי:     מר... [הנאשם].
ת .       אני רק רוצה לשאול אותך שאלה, מה הרגשת כשלקחת אותי עם המכסה מנוע וזרקת אותי ברמזור האדום, מה, איך הרגשת באותו יום ?
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הנאשם:   זה העו"ד שלי.
כ.ה. דרורי:     לא לא, היא שואלת אותך.
עו"ד קניג:      היא שואלת איך אתה הרגשת .
כ.ה. דרורי:     מר קניג, מר קניג, אני עושה את הדבר הזה.
עו"ד קניג:      סליחה.
כ.ה. דרורי:     מר... [הנאשם] היא מדברת אתך. אתה אומר שלפי הלכות שרברב [צ"ל: תשובה] אתה רוצה לבקש סליחה, נכון ?
הנאשם: נכון.
כ.ה. דרורי:     אז מישהו שנפגע צריך לדעת למה פגעו בי [צ"ל: בו]. היא חשה שאתה התייחסת אליה פחות מאשר לאדם רגיל, והיא השתמשה בביטוי חמור. כעת, תגיד לה איך אתה הרגשת כשאתה, מישהו על מכסה המנוע שלך, מסתיר לך אפילו את הנסיעה ואתה ממשיך לנסוע, זה מה שמפריע לה, ואני חושב שרוב האנשים בעולם היו מתקוממים על זה שהם על מכסה המנוע והנהג ממשיך לנסוע. תגיד לה מה הרגשת באותו זמן, ומה אתה מרגיש עכשיו על הפעולות שעשית .
הנאשם: העובדות הם מבולבלות, וממש היה קשה לי. כשהיא מדברת על רמזור, בו בזמן שלא היה רמזור.
כ.ה. דרורי:     תעזוב את הרמזור, היא הייתה על מכסה המנוע שלך אפילו שנייה ?
הנאשם: היא הייתה על מכסה המנוע.
כ.ה. דרורי: יפה, היא שואלת אותך, איך אתה מרגיש שבן אנוש נוסע על מכסה המנוע שלך, ואתה במקום 
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לעצור ומיד ולפתוח את הדלת ולתת לה לרדת, המשכת לנסוע אפילו חצי מטר, זה מה שהיא אומרת, תענה לה על הדברים האלה.
הנאשם: עוד פעם, זה מעידה חד פעמית שהייתה לי, יום שחור, יום שחור מבחינתי, יום שהוא היה לחוץ מבחינתי, היה לי מצב שלא הפעלתי שיקול דעת, זה התשובה בגדול. אני לא יכול להיכנס לפרטים, כי ברגע שאני נכנס לפרטים, את זה עשיתי עם הקצינה שעות מרובות, כשאני נכנס לפרטים אז אני נתקע עם העובדות . אני לא יכול. רק אני אומר דבר אחד מאוד פשוט, אני מתנצל, אני מרגיש שעשיתי דבר שהוא סותר את אורחות החיים שלי במשך 26 שנה שאני חי בהם עלי אדמות . אני מתנצל, אני מצטער, אני לא יודע למה הגעתי למציאות כזאת, אין לי שום הסבר רציונאלי למה הגעתי למציאות שנסעתי אם זה אפילו 0 קמ"ש, בו בזמן שאדם נמצא על מכסה המנוע שלי. אני לא מתייחס למהירות, אני לא מתייחס לחשש אם זה תיפול שערה משערות, לא נכנס. אני לא יודע למה עשיתי את הדברים האלה.
            אני מבקש שוב פעם את סליחתך, והלוואי שהצער שיש לי כלפייך יהיה גם ביני לבין המקום, בדברים של חרטה.
כ.ה. דרורי:     מה את אומרת עכשיו גברת... [המתלוננת]?
ת .       אני לא יודעת מה להגיד.
כ.ה. דרורי:     אז אני רוצה לשאול אותך שאלה. הגמרא אומרת, גם בהלכות [תשובה של] הרמב"ם, שחוץ מכל האדם שצריך לפייס אותו, אם אדם משאיר נזק, הוא צריך לפצות אותו. היא אומרת שהיא לא עבדה פה 24 יום. אתה מוכן, ללא שום קשר למשפט הזה, אתה מוכן לשלם לה את השכר שלה של 24 יום ?
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הנאשם: כל אגורה שהיא תבקש היא תקבל בו בזמן שהוכח שהנזק שנגרם לה כתוצאה מאותו אירוע.
כ.ה. דרורי:     אם העו"ד שלך היה מגלה שהיא הולכת שלוש פעמים בשבוע לבית חולים בגלל מחלה והיא סתם התלבשה על הדבר הזה, אתה צודק. אין טענה כזאת, לא העו"ד שלך טוען, לא המדינה טוענת . היא הייתה בריאה ושלמה באותו יום, ובעקבות אותו אירוע היא לא עבדה 24 יום. כמה המשכורת שלך לחודש ?
ת .       אני עובדת חצי משרה.
כ.ה. דרורי:     לא משנה, כמה המשכורת שלך באותם 24 יום שלא עבדת ?
ת .       2,000 ומשהו.
כ.ה. דרורי:     כל חודש 2,000 ומשהו ?
ת .       כן.
כ.ה. דרורי:     טוב, תראי, אני לא רוצה ללחוץ עלייך כרגע. את יכולה לחשוב על מה שהוא אמר. את רוצה עכשיו להגיד לו שאת מסכימה לסלוח לו, את לא רוצה, כל מה שאת רוצה. את רוצה לקחת את מספר הטלפון ולדבר איתו בטלפון מחר מחרתיים. כל מה שאת רוצה את יכולה לעשות, אף אחד פה לא מכריח אותך מה לעשות . אבל אני אומר לך שהסיכוי שאי פעם תיפגשו ביניכם, חוץ מדרך בית המשפט, הוא קטן מאוד. אם את רוצה עכשיו להגיד לו משהו מהלב שלך, תגידי. אם את לא רוצה להגיד - אל תגידי. את רוצה לחשוב שתי דקות, תגידי אחרי שאת חושבת .
ת .       אני לא יודעת, אני לא הייתי בבית משפט אף פעם, ולא עמדתי ככה ודיברתי כל כך הרבה. אני לא 
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יודעת מה להגיד, אני לא יודעת מה להגיד לכם. אני מאוד כועסת עליו על מה שהוא עשה, מאוד מאוד כועסת, אבל אני לא רוצה גם לפגוע בבנאדם, יש לו ילדים, אשתו הייתה בהריון לפני שנה בערך, היא באה אלי בהריון, אני לא רוצה לפגוע בו, אני לא רוצה שהוא ילך לכלא לכמה שנים טובות, אני לא רוצה, לא רוצה, פשוט אני רוצה שכולם ידעו. יכול להיות שהוא עשה את זה בגלל שאני אתיופית, יכול להיות . בגלל שזה שכולם יבינו שאנחנו גם בני אדם, גם בשבילנו יש חוק. אני בטוחה בזה שאם הייתה מישהי ישראלית הוא לא היה עושה את זה. זהו. אני לא יודעת מה להגיד.
כ.ה. דרורי:     מר... [הנאשם] שמעת, כמו שהיא נעלבה בעניין הזה שהתייחסת אליה וכל זה, האם אתה רוצה להגיד לה דבר שהוא מאוד חשוב, לי לפחות, שכל מה שעשית שם בכלל לא קשור להיותה אתיופית, או לזה שאתה מתייחס מלמעלה למטה לעבר אתיופים. לכן, היא בתחושה שהיא, לכן היא השתמשה בביטוי חמור מאוד. אני מעט מאוד שמעתי אנשים שאומרים: 'התייחסו אלי כמו אל כלב'. זה תחושה מאוד קשה שלה, ועל זה אני חושב שאתה צריך לדבר איתה מלבך, ולהגיד לה מה באמת, איך אתה מתייחס אליה, איך אתה רואה אותה בתור בנאדם, תגיד לה, אתה, ביוזמתך, מה שאתה רוצה להגיד.
הנאשם: גב'... [המתלוננת] אני חס וחלילה הנחיתות הזאת של העניין של גזע זה לא קשור. אני לוקח את כל האשמה עלי. אני כבר הקדמתי, היה לי יום גרוע, וזה שאת היית באותו מקום זה מקרי לחלוטין, לחלוטין, וגם אם הייתה שמה, אני לוקח את הדוגמא הכי קיצונית, אחת מבני משפחתי שהייתה, היינו נקלעים לאותה 
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סיטואציה, הייתי מתנהג כמעט אותו דבר, כמעט אותו דבר במאה אחוז. אין לזה שום קשר, לא שאת יש לך איזושהי הרגשה שאת לא  רגילה. מבחינתי, את היית מקרית לחלוטין באותו מקום, ובלי שום קשר למראה, ובלי שום קשר למה שאת מתארת וזה. את זה תוציאי מהלב שלך, כי אני כאדם דתי, התורה מחייבת לקרב את האנשים הזרים, לקרב את האנשים שהם לא רגילים. אם זה דוגמא קיצונית של יתום, אלמנה, כל אדם שיש לו משקע. על אחת כמה וכמה, שאת, ברוך השם, רגילה לחלוטין. אני לא מבין למה את מרגישה שיש לך איזשהו זהות . ברוך השם אתם נורמאליים ורגילים בחברה הישראלית . זה טעות שאני לא יודע למה היא השתרשה לך.
            אבל זה, היום הזה אני לוקח את כל האשמה על הכתפיים, על הכתפיים הצרות שלי. בשבילי אותו יום היה יום שחור מבחינתי.
כ.ה. דרורי:     תשקלי את מה שהוא אמר. עכשיו אם קשה לך, אם את רוצה לשבת, את רוצה לשתות מים ולחזור עוד כמה דקות . את רוצה לצאת החוצה ולחשוב על הכל ולחזור בעוד כמה דקות ?
ת .       כן.
כ.ה. דרורי:     ולהגיד לי מה את חושבת אחרי שתחשבי, בסדר ?
ת .       כן.
כ.ה. דרורי:     אתה רוצה עוד להגיד עוד משהו שיהיה לה על מה לחשוב שהיא תצא ?
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הנאשם: כן. אני רק רוצה להגיד לך שאני רם [צ"ל: ר"מ = ראש מתיבתא] בישיבה, שיש לנו 3 אתיופים בשיעור שלי. זה שיעור ג' עם גילאי 17.
כ.ה. דרורי:     תסביר לה מה זה רם [ר"מ], היא לא יודעת .
הנאשם: רם [ר"מ] זה כמו מורה, רק שאני מלמד דברים תורניים שהם קשורים בתורה, בנביא, בגמרא, בהלכה, במוסף [צ"ל: במוסר].
כ.ה. דרורי:     כמה תלמידים יש לך בישיבה, בכיתה שלך, כמה ?
הנאשם: בכיתה שלי 25.
כ.ה. דרורי:     זאת אומרת, 3 מתוכם אתיופים ?
הנאשם: כן.
כ.ה. דרורי:     ואיך אתה מתייחס אליהם ?
הנאשם: היחס שלי אליהם - הם כאילו הילדים שלי, בגלל אותה סיבה שהם תמיד מדברים על הנקודה הזאת, שהם מרגישים לא רגילים. אני דאגתי להם לישיבות קבועות, עכשיו זה הגיל שדואגים לישיבות קבועות . אני יכול להפגיש אותם, משפחת..., משפחות..., אלה משפחות [ממוצא אתיופי] שגרות ביישוב... את יכולה לדבר עם האמהות באותה שפה שלך, ותשמעי רק מתוך הנימה של האמא, כמה הם אוהבות אותי וכמה הם מעריכות אותי, לא כאדם, אני לא מדבר כדמות תורנית אלא כאדם שעוזר להם ותומך בהם. אז את מדברת על איזושהי הרגשה בגלל צבע, בגלל גזע, בגלל זה. זה טעות! ותחשבי על זה שאני כל יום נפגש עם 3 ילדים אתיופיים, שבמקרה הלא רחוק הם יכלו להיות אחים שלך, אחים 
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שלך הקטנים, שאני מלמד אותם, ואני מוסר את נפשי עליהם יום יום, שעה שעה, שהם יגדלו והכיוון שלהם יהיה כיוון תורני, וכיוון מחשבתי, לפי איך שאני מאמין בערכים התורניים שלי. 
            אז זה מה שרציתי להגיד, תיקחי את הדוגמא, תיקחי ותציירי אותי כל יום עם 3 כאלה, שהם כאילו האחים שלך, יושב ומלמד אותם ומשקיע שעות על גבי שעות, וגם דואג לעתיד שלהם. אני לא רוצה להתגאות, אבל גם דברים מבחינה כלכלית, אם זה חליפות, אם זה כובעים, שזה לא חובתי.
            שוב פעם, אני רוצה להגיד לשופט, כל סכום שהיא תבקש היא תקבל, אם היא תרגיש שזה מה שיגרום לה.
כ.ה. דרורי:     לא לא, היא לא ביקשה. אתה רואה, אתה מכניס דברים שהיא לא אמרה. היא לא דיברה על כסף, לה יש בעיה של תחושה פנימית . אני בסך הכל דיברתי, מצד עצמי. אל תכניס לה דברים. היא לא באה לפה בשביל כסף, היא באה לפה בגלל התחושה הקשה שלה, אתה שמעת אותה. היא לא הגישה נגדך תביעה אזרחית, היא לא באה בשביל כסף.
הנאשם: אם זה יעשה לה טוב אני מוכן לעשות הכל. אני ביקשתי את הסליחה, את המחילה, רק תדעי שזה מעומק הלב. את יכולה לשאול אפילו את אשתי, כמה רחמן אני. אני לא צריך להעיד על זה, אבל כמה טוב לי [צ"ל: לב] יש לי כשאני רואה אדם כשהוא נכשל או נחלש, מכל הבחינות. אז על אחת כמה וכמה שאת נמצאת במקום עבודה שבו את מקבלת סכום מינימאלי, ואת זה אני גוזל לך, את זה אני יכול חס וחלילה לערער את כל היציבות, שהרי אילולא הייתי הולך בלי לשלם, יכול 
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להיות שהבוס היה מפיל עלייך את כל האשמה. סליחה ומחילה עוד פעם.
כ.ה. דרורי:     את רוצה לצאת עכשיו להפסקה לכמה דקות ? 
ת .       כן."
48.       בעקבות זאת, נערכה הפסקה.
לאחר תום ההפסקה נמשכה הקלטת הישיבה, ובה נאמרו הדברים הבאים (עמ' 22, שורות 17-5):
 
"כ.ה. דרורי:   תודה רבה לך. מה את רוצה להגיד ?
ת .       אני סולחת לו, באמת אני סולחת לו, באמת . תשתדל לא לעשות דברים כאלה. אתה יודע, יכולתי לעמוד באותו יום, היה בא איזה, מלא משאיות עוברות בכביש הזה, זה שם ליד השוק, יכולה לבוא איזה משאית אחת ולדרוס אותי, יכולתי למות . 
            אני רציתי לשלוח [צ"ל: לסלוח] לך, אבל העצבנות שלי לא נתנה לי. באותו יום, אשתך באה ובכתה לי. ועכשיו, איך שאתה אומר את זה - אני מאמינה לך, באמת, אתה אומר את האמת. אתה אומר את זה מכל הלב. אני מאמינה לך, ואני סולחת לך.
הנאשם: תודה רבה לך.
כ.ה. דרורי:     תודה רבה. העדות שלך מאוד חשובה, ומאוד חשוב שבאת לבית משפט, תודה רבה לך.
הנאשם: תודה רבה".
 
49.       הסנגור, עו"ד קניג, הוסיף לאחר מכאן את הדברים הבאים (עמ' 22, שורות 25-18 לפרוטוקול): 
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"אני חייב לומר שהמהלך הזה שהיה כאן הוא מהלך מאוד מאוד חשוב ומועיל ומטיב. 
לעניין הפיצוי, אדוני אנחנו כמובן משאירים למתלוננת את האפשרות לפנות לתובעת, שהתובעת תעביר איזשהו. אנחנו משאירים לשיקול דעתה של התובעת, ואם לא לשיקול דעתו של אדוני, כל דבר שקשור לפיצוי. אין לי ספק שמגיע כאן פיצוי, ולפחות חייבים להחזיר לה את ימי העבודה שהיא הפסידה".
 
 
ראיות התביעה
 
50.       במסגרת עדויות התביעה, הוצג גיליון הרשעות של הנאשם בתחום התעבורה. ממסמך זה עולה כי היו לנאשם 5 עבירות טכניות ועוד 6 עבירות של גרירת קנס ובהן אי ציות לתמרור; נהיגה משמאל לקו הפרדה; ועבירת מהירות (מדברי באי כוח המאשימה והנאשם, תוך כדי עיון בגיליון ההרשעות האמור, ניתן להסיק כי אף אחד מהם אינו רואה בגיליון זה נתון מכריע וחשוב, אשר בכוחו לשנות את התוצאה בתיק, בשל ההרשעות הנ"ל; ראה: עמ' 23 לפרוטוקול). 
 
ראיות ההגנה
 
51.       לאחר תום ראיות התביעה, לעניין העונש, הובאו הראיות של הנאשם, שכללו: עדויות של עדים, שהעידו בבית המשפט; מסמכים של אנשים ומוסדות, שמסרו את דבריהם בכתב. 
 
52.       העד הראשון, אביו של הנאשם, הרב..., הרב הראשי של היישוב... במשך ... שנים, הסביר בעדותו כי בנו, נאשם הינו ילד שקט שמעולם לא הרים יד. העד 
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הוסיף "אדם שהולך בדרך ונופל צריכים לעזור לו לקום, ללכת, ולא, חס ושלום, לחתוך לו את הרגליים. עשה מה שעשה, לא לקלקל לו את החיים בבקשה. בחז"ל אומרים: והיו רואים ישראל, אלא להראות תשובה ברבים" (עמ' 24, שורות 21-18 לפרוטוקול). בהמשך, הסביר הרב - האב, כי גם אם ביתו הייתה זו שנפגעת מן האוטו, הוא היה "מסתכל על כוונת העושה.... אם הוא עשה בכוונה מגיע לו עונש, ואם הוא עשה בשגגה..." (עמ' 25, שורות 8-5). הוא סיווג את המעשה של בנו, על פי הטרמינולוגיה ההלכתית, באופן הבא: "זה לא שוגג לגמרי, זה קרוב לפשיעה, אבל הוא לא פושע" (עמ' 25, שורה 17).   
            בהמשך עדותו אומר האב, בדרך שהיא מעין "הצדקת הדין", את הדברים האלה על בנו הנאשם (עמ' 27, שורה 1): "שלא היה ראוי לאותו מעשה אלא להורות תשובה ברבים". 
 
53.       עד הגנה נוסף, ממשפחת הנאשם, הוא אחיו, הרב... עד זה, לאחר שהביא משל בתחום העצים והפירות, ביקש, שלא לקטוע את העתיד של אחיו, הנאשם ואת הפוטנציאל הטמון בו, להוצאת פירות (עמ' 28, שורה 17). העד הוסיף, כי מאחר והוזכר בבית המשפט עניין האתיופים, הוא ראה חובה על עצמו לספר, כי אחיו, הנאשם, לא ישב איתם בליל הסדר אלא היה אצל האתיופים, שם עשה להם סדר (עמ' 29, שורות 3-1). את אותו עד הוסיף: "לא יעלה על הדעת, שהיחס שלנו יהיה לאתיופים, שהם בני דתנו, שונה מלהבדיל אנשים שהם לא בני עדתנו בכלל" (עמ' 29, שורות 7-6). 
עד זה, מסביר כי "על טעויות צריכים לשלם" (שם,בשורה 21), אבל הסביר את בקשתו, בשם המשפחה, במילים אלה: "אני רק אומר, אל תגדעו את החיים שלו. הרי הוא 7 שנים במסלול של דיינות, לומד. כל אחיי ואחיותיי כולם מכהנים כרבנים, כדיינים, כמורי הוראה, כראשי ישיבות, או בעלי ארגוני חסד" (עמ' 29 שורות 24-22). ובהמשך, חזר על אותו רעיון, תוך התייחסות למעמדו של אחיו, הנאשם, בתוך המשפחה (עמ' 30, שורות 13-6):
 
"למה יש כאן רצון לגדוע עתיד של בחור? בחור בן 26 טעה, צריך להעניש אותו, צריך לקנוס אותו, אבל לא לגדוע את העתיד שלו. למה לגדוע את הענף ה-...     מ-... 
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אחים שלו. עם הרשעה לא יהיה לו עתיד לא להיות רב ולא דיין. זה מה שכואב לנו. 
אני חושב שצריך להטיל עליו קנס, לא 24 יום, זה צחוק, שיטילו 3 חודשים, על עוגמת הנפש ועל הכל. אבל לא לגדוע את העתיד שלו. לא עץ שעושה פרי, בחור בן 26 למה לגדוע את העתיד שלו? וזה לא שהוא מתכנן, זה המסלול שהוא בחר". 
 
54.       כאשר נשאל אותו עד, בחקירה הנגדית על ידי ב"כ המדינה, עו"ד דמתי,  האם אכן ההרשעה תגדע את פתיל חייו של אחיו, הנאשם, השיב העד, כי כאשר יגיע אחיו לשלב של מינוי דיינים, ויהיו מספר מועמדים, יעדיפו מי שאין לו הרשעה, על פני אחיו שיש לו הרשעה, אלא אם כן, יקבל בית המשפט את טענת ההגנה ויקבע כי אין להרשיע את הנאשם (ראה: עמ' 32, שורות   24-18).
 
55.       המסמכים שהוגשו בבית המשפט, על ידי ההגנה, כוללים המלצות שונות, הן 
על הנאשם והן על אביו. 
אביא, עתה, בתמצית, את האמור באותם מסמכים. 
 
56.       במכתב מטעם ישיבת..., הנמצאת ביישוב..., שבחבל ארץ..., מתואר הנאשם כמי שמלמד בישיבה למעלה מחצי שנה, "וכל כולו - מאז ועד עתה מונח בעומקה של הלכה ויגע בתורה בצורה מפליגה, הן בהתמדתו הבלתי פוסקת והן ביגיעתו בעמל התורה להבין כל סוגיה על בוריה, בס"ד עולה ונתגדל ורוכש לו ידיעות רבות בש"ס ובפוסקים ועתיד להיות גדול בתורה, כן ירבה וכן יפרוץ להגדיל תורה ולהאדירה". בהמשך אותו מסמך, נאמר, כי הוא "ומוסיף לעשות בישיבתנו הקדושה במידת טובו לבאר ולהנעים דברי התורה בפני התלמידים ונותן בפניהם את הכלים ללימוד עצמי עתידי, בזה מוצאים בו את מבוקשם בהעמקה ובמתיקות בלשון לימודים".
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57.       הרב ברוך שרגא, אב בית הדין בבית הדין לממונות, שעל יד בית דין צדק "בית יוסף", בנשיאותו של הראשון לציון, הרב עובדיה יוסף, כותב בהמלצתו, כי הנאשם לומד בכולל האברכים המצוינים..., להוראה ולדיינות והצליח בלימודיו ועשה חיל. הוא מוסיף, כי הנאשם "משקה מתורתו לעדרים  ביישוב...", כאשר הכוונה היא לישיבה הנ"ל. 
 
58.       מכתב ההמלצה השלישית, הוא מאת הראשון לציון, הרב הראשי לישראל, הרב שלמה משה עמאר. עיקר תוכנו של המכתב מוקדש לאביו של הנאשם, הרב הראשי של היישוב..., אשר כדברי המכתב, "זכה להקים עולה של תורה ביישוב..., והקים ישיבה כולל אברכים והוא אהוב על תושבי המקום, וב"ה כל בניו וחתניו יראי ה' תלמידי חכמים ועוסקים בצורכי ציבור ואמונה, אהובים על הציבור הרחב".
 
59.       מכתב ההמלצה האחרון חתום על ידי סגן ראש הממשלה, שר התעשייה, המסחר והתעסוקה, מר אליהו בן ישי (לנסיבות הגעת מכתב זה לבית המשפט, ראה את הדיון בין עורכי הדין, בעמ' 35-33 לפרוטוקול). 
במכתב זה, יש התייחסות מפורשת לשאלה האם יש להרשיע את הנאשם, אם לאו, כאשר הכותב, סגן ראש הממשלה, מסביר כי הוא מצרף את דעתו לאי הרשעה ואומר "אם יש מקום להליך כזה, אז זהו האיש וזהו המקום". במכתב נאמר, מר ישי מכיר את המשפחה של הנאשם משכבר הימים, וכי אבי המשפחה מחנך את כל צאצאיו לעשייה ציבורית בתחום הרבני ובתחום החברתי. בין צאצאים אלה, נכלל הנאשם, אשר כלשון המכתב רבים מעריכים כי יגיע לגדולות, "וכבר עתה משמש הוא למנהיג רוחני וכתובת לכל נזקק ביישוב... ". לאור דברים אלה, מסיים סגן ראש הממשלה את מכתבו באומרו כי, "הרשעה עלולה לקטוע את עתידו הרבני והציבורי ודומני שזהו עונש שראוי למנוע הימנו, מה גם שמדובר בנזק לרבים, כי 'רבים צריכים לו'. אני ממליץ איפה לאמץ כוונה זו שההליך המשפטי יסתיים ללא הרשעה, ובטוחני כי ניחם על מעשיו באופן שאין למעלה ממנו".
 
תמצית טענות הצדדים
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60.       במסגרת הדיונים באותו יום, 12.7.07, לאחר שמיעת הראיות לעניין העונש, הוצגו על ידי באי כוח הצדדים מספר שאלות משפטיות, להכרעת בית המשפט. 
            אציג, בקצרה, את הנושאים, כאשר ביחס לכל אחד מהם אביא את עמדת כל אחד מבעלי הדין.
 
61.       הטענה הראשונה אשר העלה הסנגור עסקה בכתב האישום. לפי שיטתו של עורך דין בועז קניג, גם לאחר שמרשו הודה בביצוע המעשים המפורטים בכתב האישום (לאחר התיקון של מספר עניינים טכניים; ראה פיסקה 8 לעיל), עדיין זכאי נאשם לקבול את כך שהמנסח של כתב האישום, בחר להגדיר את אותם מעשים, כעבירות על סעיפי חוקים, הקובעים עונשים חמורים, במקום לכלול בכתב האישום, במסגרת הפרק השני העוסק בהוראות החיקוק לפיהם מואשם הנאשם, סעיפי חוק שבהם העונשים קלים יותר.
 
62.       הסנגור, התייחס תחילה לסעיף האישום הראשון בכתב האישום (ראה ציטוט כתב האישום בפיסקה 6 לעיל), וביקש כי העבירה אשר תיוחס לנאשם לא תהיה "תקיפה הגורמת לחבלה של ממש", עבירה לפי סעיף 380 לחוק העונשין, התשל"ז-1977 (להלן - "החוק"), שעונשה המירבי הוא 3 שנות מאסר, אלא עבירה של "תקיפה סתם", על פי סעיף 379 לאותו חוק, שהעונש המירבי בגינה הוא שנתיים מאסר (עמ' 38 לפרוטוקול). 
 
63.       טענתו השנייה של הסנגור, באותו מישור, מתייחסת לסעיף החיקוק השני המיוחס לנאשם בכתב האישום, שהוא "הפקרה לאחר פגיעה", עבירה לפי סעיף 64א(ב) לפקודת התעבורה [נוסח חדש] (להלן - "הפקודה"), אשר קובע, כי "נוהג רכב המעורב בתאונה, והוא ידע, או שבנסיבות המקרה היה עליו לדעת, כי בתאונה נפגע אדם, ולא הגיש לנפגע עזרה שהיה ביכולתו להגיש בנסיבות המקרה, לרבות הסעתו לטיפול רפואי, דינו - מאסר 9 שנים, עם קנס או ללא קנס, ובלבד שלא יוטל עליו מאסר על תנאי בין כעונש יחיד ובין כעונש נוסף ולא יינתן עליו צו מבחן". 
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            מול עבירה חמורה זו, עתר הסנגור לכך שבכתב האישום יאמר כי המעשה שביצע הנאשם, הינו עבירה על תקנה 144 לתקנות התעבורה, התשכ"א-1961 (להלן - "התקנות"), שכותרתה "תאונה הדרכים שתוצאתה הריגה או פגיעה בגוף", ובמקרה כזה, העונש המירבי בגין עבירה על תקנה זו הוא עונש פסילה של רישיון הנהיגה, על פי סעיף 35 לפקודה, כאשר על פי סעיף 39 לפקודה, פסילת המינימום היא לשנה, בהנחה כי אכן מדובר בחבלה של ממש (ראה פירוט הטיעון של הסנגור בעמ' 41-38 לפרוטוקול). בנוסף לכך, העונש הצפוי למי שעובר על תקנה 144 לתקנות התעבורה, הוא, על פי סעיף 68 לפקודה, מאסר מרבי של שנתיים, כאמור בסעיף 62 רישא לפקודה.
 
64.       עו"ד דמתי, ב"כ המאשימה, אינה מסכימה לטענות אלה של הסנגור, וחולקת הן על העיקרון כי לסנגור יש מה לומר בעניין ניסוח כתב האישום, שכן, לדבריה, זהו חלק מהפררוגטיבה של התביעה, והן על טענותיו הספציפיות של הסנגור ביחס לשני סעיפי החוקים המוזכרים בכתב האישום. 
65.       ככל שמדובר בעניין החבלה של ממש, לעומת תקיפה רגילה, טענת המדינה היא כי העובדות הכלולות בכתב האישום מעידות על תקיפה, שבוצעה על ידי הנאשם באמצעות הרכב כלפי המתלוננת, ובלשון ב"כ התביעה: "הוא השתמש בכלי הרכב כבנשק בעצם כדי להסיר את המתלוננת מדרכו כי היא הפריע[ה] לו. הוא תקף אותה, הוא הפעיל עליה כוח" (עמ' 41, שורות 22-20 לפרוטוקול). 
            ככל שמדובר בעוצמת החבלה שנגרמה למתלוננת, טענת עו"ד דמתי היא, כי מן המסמכים הרפואיים ומדברי המתלוננת עולה, כי "נגרמה לה חבלה בראש שהיא התבטאה בנפיחות ובכאבים" (עמ' 41, שורה 25). מאחר והמונח "חבלה", כאמור בסעיף 34כד לחוק העונשין, כולל: "מכאוב, מחלה או ליקוי גופניים, בין קבועים ובין עוברים", עמדת המדינה היא, כי כתב האישום מתאר נכון את אשר אירע, במיוחד כאשר במקרה שלפנינו, "יש לנו פה חבלה אמיתית שנגרמה למתלוננת", (עמ' 42, שורות 4-3). בהמשך, הסבירה עו"ד דמתי כי מאחר והמתלוננת נפגעה בגב וגם תחושתה היתה שיש לה כאבים, לכן מדובר בחבלה מוחשית שיש לה גם ביטוי פיזי (עמ' 42, שורות 21-10). 
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66.       תשובת עו"ד דמתי לטענת הסנגור בדבר בחירת סעיף האישום התעבורתי, הינה כי במקרה שלפנינו התקיימו כל היסודות של סעיף 64א(ב) לפקודה: הנאשם הינו נוהג רכב; הרכב היה מעורב בתאונה (לדברי ב"כ המדינה חל סעיף זה לא רק על תאונה מקרית אלא גם כאשר מדובר במעשה מכוון במזיד). לעניין פגיעת האדם בתאונה, אין מחלוקת כי המתלוננת נפגעה. לדברי ב"כ המדינה, חובת ההצלה וחובת הגשת העזרה, העומדים ביסוד סעיף 64א(ב) לפקודה, חלים, וביתר שאת כאשר מדובר בפעולה מכוונת: "אני חושבת שאם אנחנו מדברים על חובת הצלה וחובת הגשת עזרה, החובה היא כפולה ומכופלת כאשר אנחנו מדברים באדם שגרם [ב]מזיד ולא ביסוד נפשי של רשלנות לאותה חבלה" (עמ' 43, שורות 10-7). 
            אשר ליסוד העובדתי האחרון של סעיף 64א(ב) לפקודה, בדבר אי הגשת עזרה לנפגעת, לרבות אי הסעתו לטיפול רפואי, טוענת המדינה, כי גם אם היו אנשים נוספים באותו אירוע, אין זה גורע מחובת הנאשם, אשר יכול היה להסיע את המתלוננת לטיפול רפואי, ולדבריה "הנאשם הוא הראשון שיש לו את החובה הזאת" (עמ' 44, שורה 24). יתרה מזאת, ב"כ המדינה מוסיפה וטוענת, כי לנאשם היתה יכולת לחסוך את ההמתנה לאמבולנס, ולקחת את המתלוננת לבית החולים, שכן עזרה מיידית היא חשובה ביותר בעניין זה (עמ' 45, שורות 4-2 לפרוטוקול). 
            עו"ד דמתי מוסיפה ומסבירה, כי אין למדוד את העבירה שבסעיף 64א(ב) לפקודה, שכותרתה "הפקרה אחרי פגיעה", על פי התוצאות הרפואיות של הפגיעה, שכן הערך המוגן הוא כי המחוקק דורש מכל נהג שמעורב בתאונה לא להפקיר נפגע (עמ' 46, שורות 5-1). 
            ב"כ המדינה אף התייחסה לפסיקת בית המשפט העליון, אשר ממנה ניתן להסיק, כי יש להרשיע בעבירה לפי סעיף 64א(ב) לפקודה, ולא להסתפק בהרשעה לפי תקנה 144 לתקנות (עמ' 49-48 לפרוטוקול).
 
67.       ככל שמדובר בשיקול הדעת של התביעה, טענת המדינה היא כי כאשר קיימים שני חוקים פליליים המגדירים מעשים דומים כעבירות שונות, והמחוקק הותיר זאת בספר החוקים, כי אז "אין מנוס מהמסקנה כי בידי התביעה הכללית הרשות לבחור בחוק שלפיו תעמיד את הנאשם בדין"   (עמ' 49, שורות 13-12). 
  39 
עו"ד דמתי מזכירה כי במסגרת שיקול הדעת האמור, רשאית התביעה להתייחס בחומרה לעובדה שמדובר באדם אשר במזיד פגע וברח, ולכן רשאית היתה התביעה הכללית לכלול במסגרת כתב האישום את הסעיף החמור שבפקודת התעבורה, ולא להסתפק בתקנה 144, לתקנות התעבורה, שהעונש בצידה קל הרבה יותר. 
 
68.       נושא שני אשר עלה בדיון האמור ביום 12.7.07, ואשר היה במחלוקת בין באי כוח הצדדים, והוא הנושא המרכזי של פסק הדין, עוסק בשאלה הבאה: בהנחה כי המעשים המפורטים בכתב האישום בוצעו על ידי הנאשם, והרי הוא מודה בהם, האם התוצאה המתחייבת, על פי המשפט הפלילי, היא הרשעתו של הנאשם, או שמא ניתן להסתפק בקביעה כי ביצע את המעשים האסורים. 
 
69.       ב"כ המדינה, בטיעוניה בנושא זה, ציינה כי כאשר אדם מבצע עבירה פלילית, והוא איננו קטין, הכלל הוא הרשעה. אי הרשעה - היא בגדר חריג, ועליה לעמוד בתנאים שנקבעו לעניין זה, בפסיקת בית המשפט העליון (עמ' 51-50 לפרוטוקול). 
            המדינה טענה, כי במקרה שלפנינו הפגיעה בשיקום הנאשם אינה מצדיקה סטייה מן הכלל של הרשעת הנאשם. לדבריה, מאחר והנאשם לא עמד בלחץ, "הוא מסוגל לפגוע בגופו של אדם כדי להשיג את המטרה שלו", (עמ' 53, שורות 5-4). לכן, אדם כזה צריך להיות מורשע בדינו. 
 
70.       ככל שמדובר בנסיבות המיוחדות של תיק זה, כולל המפגש בין הנאשם לבין המתלוננת בבית המשפט, שתואר בהרחבה לעיל, אמרה ב"כ המדינה, כי תהליך זה "הוא דבר מבורך" (עמ' 54, שורה 9), אך אין בכך כדי לבטל את השלבים הראשונים של  האירוע, ובהם טענת הנאשם בעדותו הראשונה במשטרה, שם הכחיש את אשר אירע, במצח נחושה, עד אשר הוא עומת עם סרט שצולם במקום. לדעת המדינה, הפנמת הפגיעה והבנת חומרת שנה וחצי אחרי האירוע, אינה מצדיקה אי הרשעה, גם אם מדובר בהבנה אמיתית של הנאשם, וגם אם נביא בחשבון את סליחתה של המתלוננת (עמ' 55-54 לפרוטוקול). 
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71.       בהתייחסה לנימוק של הנאשם באי הרשעה, אמרה ב"כ המדינה כי אין היא יודעת מה תחליט הוועדה למינוי דיינים, ובכל מקרה, ציינה כי אין זה מופרך לקבוע כי אדם כמו הנאשם, "שמסוגל בצורה כזאת להפקיר חיי אדם, לנהוג באדישות ובזילזול אל האחר, אולי הוא לא צריך להיות דיין?" (עמ' 55, שורות 13-11). 
            בכל מקרה, לטענת המדינה, בית המשפט אינו צריך לשים עצמו במקום הוועדה למינוי דיינים. על בית המשפט להתייחס לחומרת העבירה, שבמקרה זה היא חמורה כפליים, מאחר ובוצעה על ידי אדם שהוא מורה ומחנך ובעל סמכות מוסרית, אשר גדל במשפחה בעלת זכויות רבות, ולדברי ב"כ המדינה, "במקרה כזה מאדם כזה הייתי מצפה ליותר" (עמ' 55, שורות 20-19). 
 
72.       עו"ד דמתי אף ראתה לנכון להתייחס לטענות שהושמעו הן מאביו של הנאשם והן מדברי הסנגור בעת חקירת המתלוננת, כאילו המתלוננת אשמה, ולו גם חלקית, באירוע בכך שלקחה על עצמה סיכון ולא זזה מן הדרך, כדי שהנאשם ימשיך בנסיעתו ברכבו. לדברי ב"כ המדינה, הטלת חלק מהאשמה על הצד השני, אינו מתיישב עם הפגם המוסרי של הנאשם שביצע את העבירה. לכן, סבורה המדינה, כי "באמצעות אמירה ברורה של בית המשפט שהתנהגות מסוג כזה ראויה לגינוי, וגינוי זה הרשעה" (עמ' 56,           שורות 17-16).
 
73.       ב"כ המדינה, עו"ד דמתי, הדגישה בטיעוניה לעניין ההרשעה (כנגד טענות הסנגור לאי ההרשעה), כי הנאשם לא הביע חרטה מיידית, ובחקירתו הראשונה במשטרה, לדבריה, אף אמר אינו אמת, ובעקבות זאת, היא תמהה: "זאת התנהגות של אדם שרוצה להיות מופת לאנשים אחרים?!" (עמ' 57, שורה 26).
 
74.       טענת המאשימה הינה, כי יש להרשיע את הנאשם, שכן מדובר בעבירה חמורה שעונשה המירבי הוא 9 שנות מאסר ופסילת רישיון נהיגה לתקופה מינימאלית של 3 שנים, ולכן הוגש כתב האישום לבית המשפט המחוזי, ולא לבית המשפט לתעבורה או לבית משפט השלום.
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75.       טענת המדינה הינה, כי אם וכאשר יורשע הנאשם (וזאת, כאמור, עמדת המאשימה, מול בקשת הסנגור להסתפק באי הרשעה), כי אז מבקשת המדינה כי יוטל על הנאשם מאסר בפועל קצר, מאסר על תנאי ופסילת רישיון נהיגה (עמ' 59, שורות 2-1).
 
76.       ככל שמדובר במאסר, עמדת המדינה היא, כי אין להסתפק בעבודות שירות, על אף שיש מספר תקדימים לעונש כזה בגין עבירת הפקרה, שכן לשיטת המדינה, מדובר במקרה חמור במיוחד, וזאת בשל שילוב דברים אלה: תקיפה שגרמה חבלה של ממש, בכך שהנאשם לקח את הרכב והשתמש בו כמו כלי נשק; עבירת ההפקרה, לכשעצמה (עמ' 59, שורות 17-4).
 
77.       לעניין פסילת הרישיון, טענת המדינה היא, כי נאשם שמשתמש ברכב כדי לפגוע בכוונה במי שנמצא מולו, אינו ראוי לנהוג ברכב (עמ' 59, שורות        20-18).
 
78.       בנוסף, עותרת המדינה (הטיעון המלא מצוי בעמ' 60 לפרוטוקול) לכך שבית המשפט יחייב את הנאשם בתשלום פיצוי למתלוננת, וזאת בשל הפגיעה בראשה, המחושים שסבלה וגם בשל כך שהתקשתה לישון בלילות, אך בעיקר - בשל הפגיעה הנפשית הקשה, ולעניין אחרון זה, התייחסה עו"ד דמתי להתנהגותה של המתלוננת בעדות, וציינה כי המתלוננת "לא יכלה לעצור את דמעותיה אני חושבת שהבכי הזה, שהיה אותנטי, בעצם מבטא את הקושי שלה היום, כשהיא נזכרת בעניין. ראינו את המצוקה שלה" (עמ' 60, שורות 20-18).
 
79.       בקשה בלתי שגרתית, במסגרת הטיעונים לעונש, הייתה זו: חילוט הרכב של הנאשם, כאשר הנימוק לכך הוא: "יש פה אדם שעשה שימוש ברכב שלו כדי לנגח" (עמ' 61, שורות 23-22).
            אומנם, לא נמצא תקדים לעניין חילוט הרכב בעבירות הפקרה, זולת 1, אך לטענת המדינה, כאשר אדם עושה שימוש ברכב שהוא כלי מסוכן ומזיק, צריך לחלט לו את הרכב, כפי שמחלטים נשק שבו עושה הנאשם שימוש כדי לבצע את העבירה. לדעת המדינה, "זה חלק מאמצעי ההרתעה, והרתעה זה כלי חשוב 
  42 
במלחמה בפשע... אנחנו רוצים להרתיע... הן את הנאשם והן  אנשים אחרים, שאנשים לא ישתמשו ברכב שלהם בצורה שיכולה לפגוע באנשים אחרים בכוונה" (עמ' 63, שורות 17-13).
 
80.       ב"כ הנאשם, עו"ד בועז קניג, התייחס לתגובת הנאשם במשטרה, וציין כי חקירתו הייתה כאשר היה במעצר, ראשון בחייו, ולכן לא ניתן להסיק מתגובה ראשונה זו, על גישתו של הנאשם לעבירה. את עמדת הנאשם, ניתן ללמוד מנתונים אלה: הנאשם, בסוף החקירה, לקח אחריות למעשיו; משיחותיו עם קצינת המבחן, היא התרשמה מכך שהנאשם קיבל על עצמו את האחריות על המעשה, והפנים את אחריותו, והמליצה על אי הרשעה; הנאשם לא ניהל משפט, אפילו לא יום אחד; במיוחד בלט הדבר בישיבת בית המשפט מיום 12.7.07 (ראה: עמ' 65 לפרוטוקול). בהקשר זה, מציין הסנגור, כי הוא עצמו מבקש ומסכים שתהיה "ענישה מוחשית", אשר תבוא לידי ביטוי בשל"צ של 500-400 שעות, פעמיים בשבוע, למשך תקופה של שנה שנתיים (עמ' 65, שורות 22-19).
 
81.       ככל שמדובר בניסוח כתב האישום, חוזר הסנגור על הטענה, כי המדינה בחרה בסעיפי אישום חמורים, בעוד שהמקרה שלנו מתאים לסעיפי האישום הקלים, שכן, לטענת הסנגור, המקרה שלנו איננו "עבירת הפקרה קלאסית" (עמ' 66, שורה 25), אלא מדובר ברגע קשה של חולשת הנאשם שהוא יום שחור בחייו. הסנגור מסביר את מצוקת הנאשם, שקנה מצרכים בשוקניון, ולא יכול היה להכניסם ברכבו, כי שכח את הארנק, והוא ניסה לנסוע לביתו להביא את הארנק, שכן רק לאחר שיציג בפני המתלוננת את תלוש הקופה בסופר של שוקניון, יהיה זכאי לפטור מתשלום בחניון. בסיטואציה המיוחדת הזאת, ובמיוחד כאשר קניית המצרכים נועדה למסיבה משפחתית, לכבוד הוריו (40 שנות נישואין), אכן עשה הנאשם מעשה של חולשה, ובעקבות זאת, אף היה במעצר 7 ימים. נסיבות אלה, אינן מתאימות לעבירה החמורה של הפקרה, וזאת מאחר ולטענת הסנגור, חייב כל תובע, הרשאי לחתום על כתב אישום, לשוות תמיד לנגד עיניו את ערך האדם, הנאשם, בטרם יחתום על כתב האישום (עמ' 68, שורות 17-16).
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82.       עו"ד קניג, בתשובה לטענות המדינה, מאשר את אחריותו המלאה של מרשו לאירוע, ואומר, כי אין כל טענה של "רשלנות תורמת" של המתלוננת, כפי שייחסה עו"ד דמתי לנאשם ולאביו (עמ' 71, שורות 25-24; עמ' 72, שורות    3-1). 
 
83.       בהתייחסו לנסיבות של האירוע, מבחין עו"ד קניג, בין תאונה שעבירת ההפקרה היא פועל יוצא של תאונת פגע וברח, כאשר הנפגע מתבוסס בדמו, ללא כל טיפול, לבין המקרה שלפנינו, שבו האירוע היה בנוכחות אנשים רבים, כולל חובשים, שמיד טיפלו במתלוננת (עמ' 75-72).
 
84.       עיקר טיעוניו של עו"ד קניג, ב"כ הנאשם, התמקדו לשאלת ההרשעה או אי ההרשעה. לדבריו, גם אם אין סעיף מפורש בחוק הדיינים, הרי סיכוייו של מרשו להיבחר כדיין יהיו נמוכים יותר, עקב העובדה כי יש לו הרשעה, ואז, כלשונו של הסנגור, "אין לי ספק שיעדיפו את האדם השני על פניו" (עמ' 76, שורות 8-7).
 
85.       על פי המבחנים של פסיקת בית המשפט העליון לעניין אי הרשעה, טוען עו"ד קניג, כי אין מקום להרשיע את הנאשם. הוא אף הביא מספר מקרים של בתי משפט השלום והמחוזי, שבהם נקבעה אי הרשעה בעבירות חמורות יותר, ובהן: סמים, אלימות בתוך המשפחה ועוד (עמ' 80-76).
 
86.       הסנגור התייחס גם לטענות המדינה לגבי רכיבים אחרים של העונש, בנוסף למה שכבר הוזכר לעיל. 
 
87.       לעניין חילוט הרכב של הנאשם, סיפר הסנגור, כי המשטרה החזיקה את הרכב של הנאשם ברשותה, וחבלן משטרתי פרץ את הרכב, כי חשב שהוא רכב חשוד. לאחר מכן, הרכב  ותכולתו ניזוקו מגשמים. עו"ד קניג, מסר שהוגשה על כך תביעה אזרחית, בשם הנאשם נגד המדינה, לבית משפט השלום. הסנגור ביקש להתחשב במכלול נתונים אלה (ראה: עמ' 85-82).
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88.       ככל שמדובר בפיצוי למתלוננת, השתמש הסנגור בנוסח הרחב ביותר האפשרי, באומרו כי מבחינת מרשו, הוא נותן לבית המשפט שיקול דעת רחב, לפסוק "כל פיצוי שבית המשפט ימצא לנכון" (עמ' 86, שורה 8).
 
89.       לאחר תום טיעוני הצדדים, התגבשה הסכמה, לפיה ינסו באי כוח הצדדים להידבר ביניהם, ולהודיע לבית המשפט האם הגיעו להסדר (ראה החלטה בעמ' 87 לפרוטוקול).
 
 
טיעונים לאחר תום הדיונים
 
90.       ב"כ המדינה, עו"ד עדי דמתי, עוזרת ראשית לפרקליט מחוז ירושלים (פלילי), מסרה הודעה לבית המשפט, לאחר הדיון האמור, ולאחר שהגיע לידיה הפרוטוקול המוקלט (בשל איחור בהגעת הפרוטוקול, הודעת המדינה, נמסרה ביום 27.8.07), בזו הלשון: 
 
"בהתאם לדיון שהתקיים ביום 12.7.07, ולהחלטת בית המשפט, המאשימה מודיעה לבית המשפט, כי היא עומדת על עמדתה כפי שהובאה בדיון הנ"ל.
המאשימה מבקשת מבית המשפט, כי במתן החלטתו, יעניק משקל מוגבל להליך הגישור הבלתי פורמאלי שהתקיים באולם בית המשפט. זאת מן הטעם, שבשיחות שקיימה הח"מ לאחר הדיון, התברר לה כי המתלוננת פעלה מתוך תחושה כבוד עמוקה לבית המשפט, ועל כן חשה עצמה מחויבת לשתף פעולה בהליך שהתקיים בפורום שאיננו הולם את הסיטואציה, ללא הכנה נפשית והבנה אמיתית של זכויותיה וחובותיה".
 
 
  45 
91.       הסנגור, עו"ד בועז קניג, הגיב, למחרת היום, 28.8.07, על הודעה זו של המאשימה. 
            בפתח דבריו, הוא קובל על כך, כי ב"כ המאשימה (לשיטתו, כצפוי), "תקועה" בעמדתה, כלשונו, וזאת על אף הדיון ביום 12.7.07, אשר הוגדר על ידו כך: "הדיון הממושך והמיטיב שהתרחש למולה".
 
92.       בהמשך, מתייחס עו"ד קניג לבקשת ב"כ המאשימה, כי בית משפט יעניק "משקל מוגבל" לתשובותיה של המתלוננת בדיון, ולהשתתפותה בהליך הגישור שהתקיים במהלך הדיון. הסנגור הרחיב את הדיבור בעניין זה, וראיתי לנכון להביא את תמצית דבריו, להלן.
 
93.       הסנגור תמה על דרך זו של ב"כ המאשימה, ושאל: "האם גם במהלך שמיעת  ראיות, לאחר שעדי התביעה נשמעו בבית המשפט, היא נוהגת לשוחח עימם אחר כך, ולהעביר את התרשמותה (הנייטראלית) לבית המשפט לצורך עריכת 'שיפוץ' לעדות?" (סעיף 3 רישא לתגובה; ההדגשה במקור). 
            ומיד עונה הסנגור על השאלה ששאל, וכותב בהאי לישנא: "הרי לא יעלה על הדעת שב"כ המאשימה תשוחח עם מי מהעדים לאחר קיום הדיון, ולאחר מכן תעביר את התרשמותה לבית המשפט הנכבד ועוד תבקש שבית המשפט ייעתר לבקשתה, ויצעד בתלם שהיא מציעה לו" (סעיף 3 סיפא לתגובה; ההדגשה במקור).
 
94.       הסנגור טען, כי מרשו המשיך בדרך של הליך חד צדדי של הודיה מלאה בעובדות (תוך הסתייגות מהוראות החיקוקים שנכללו בכתב האישום), ואף הסכים להגיש את כל חומר הראיות לבית המשפט, כאשר הוא מוותר על חקירתם הנגדית של עדי התביעה, ובכללם הוא מתלונן.
 
95.       על רקע זה, חולק הסנגור על עמדת ב"כ המאשימה, אשר מנסה להמעיט בערכו של הליך הגישור שהתקיים בדיון ביום 12.7.07. בעניין זה, עמדת הסנגור, כפי שבאה לידי ביטוי בתגובתו, הפוכה. לדבריו, "כשאין מחלוקת שאין עסקינן בנאשם אשר בחר לו את החיים העבריינים כדרך חיים, וכשהסיכוי שהוא (או 
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המתלוננת) יחזור עוד פעם בחייהם לבית משפט (פלילי), הינו קלוש ביותר, חשוב ונכון היה להליך הגישור/פיוס/התנצלות שנעשה, ונראה לח"מ כי גם המתלוננת הלכה לביתה בסיום הדיון, כשהתנצלותו הכנה של הנאשם בפניה, מסייעת בידה להמשיך הלאה בחייה, תוך ניסיון להותרת האירוע הטראומתי, נשוא כתב האישום, מאחוריה" (סעיף 6 לתגובה).
 
96.       הסנגור מדגיש, כי התיק שבפניי אינו תיק פלילי רגיל, ולכן, סבור הוא שראוי שגם ב"כ המאשימה המלומדת, תשכיל לעודד את ההליך, ותעדיף אותו על פני רדיפה בלתי פוסקת אחר הרשעה, כמו בתיק פלילי רגיל (סעיף 7 לתגובה). אומר כבר עתה, כי לרוב דברי הסנגור, אני מסכים; לעומת זאת, הטפה של סנגור כיצד על הקטגור לנהוג, אינה במקומה.
 
97.       מאחר והדיון בעניין העונש במקרה של אי הרשעה, נערך בסיום הדיון של יום 12.7.07, והרישומים בפרוטוקול כללו טענות וטענות שכנגד, כמעט ברצף, ראה לנכון הסנגור לסיים את תגובתו זו, בתמצית עתירתו מבית המשפט, אשר מן הראוי להביאה בלשונו, שכן היא ממקדת את הסעדים שעל בית המשפט להתייחס אליהם (סעיף 8 לתגובה ; ההדגשות במקור):
 
"סיכומם של דברים, הח"מ יחזור על בקשתו שלא להרשיע את הנאשם בדינו תוך סיכול עתידו (ויפנה לעדי האופי, למכתבים שהוגשו לבית המשפט ובמיוחד לתסקיר שירות המבחן שהמליץ על סיום ההליך ללא הרשעה תוך העדפת הטלת של"צ משמעותי), וחרף זאת, יקבע כי יהיה על הנאשם לפצות את המתלוננת (בסכום לפי שק"ד ביהמ"ש), לקבוע כי הוא ביצע את הוראות החיקוק שנקבעו בכתב האישום, לקבוע כי רכבו הפרטי יחולט (הח"מ לא ירחיב אודות הביזיון שנעשה עת נלקח רכבו של הנאשם ממנו, אך נשכח ונעזב ברח' סמוך למגרש הרוסים, עד שהוא נפרץ לאחר מספר חודשים, בתחילה ע"י חבלן משטרתי, ואח"כ ע"י עבריין רכוש, 
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ורק אז הוזמן הנאשם למסירת תלונה, כשהוא סבור שצוחקים עליו, שהרי רכבו 'נתפס' ע"י המשטרה...) ובנוסף יקבע כי יושת על הנאשם עונש של פסילת רישיון (ויודגש כי ב"כ המאשימה אישרה בדיון עצמו כי ניתן לסיים את ההליך באי הרשעה שפסילת רישיון בצידה)".
 
 98.      הסנגור מסיים תגובה זו, במילים אלה (סעיף 9): "לסיכום, יבקש הנאשם להביע פעם נוספת את התנצלותו בפני המתלוננת על פגיעתו בה".
            
99.       לאחר הדברים הללו, ניתנה, כאמור בתחילת פסק דין זה, החלטתי מיום כח אלול תשס"ז (19.11.07), שבה קבעתי כי הנאשם לא יורשע, וכי שירות המבחן יעביר לבית המשפט את התכנית המפורטת לביצוע השל"צ (פיסקה 2 להחלטה, שהובאה במלואה בפיסקה 5 לעיל). 
 
100.     גב' מיטל כהן, קצינת המבחן למבוגרים, הגישה תסקיר משלים ביום ה תשרי תשס"ח (17.9.07), שבו הציע כי השל"צ, בהיקף של 140 שעות, יבוצע במסגרת המרכז הקהילתי ביישוב..., בתפקידי סיוע ועבודות שונות במחלקה לתרבות תורנית. הוצע כי הפיקוח ייעשה על ידי שירות המבחן.   כמו כן, מציעה קצינת המבחן בסיום התסקיר המשלים, כי אם צורך בשינוי מקום ההשמה, כי אז שירות המבחן ייבצע את השינוי, וידווח על כך לבית המשפט.
 
101.     באי כוח הדדים פנו לבית המשפט ביום 1.1.08, וביקשו כי יינתן פסק דין מלא על נימוקיו.
            לצערי, עקב לחצי עבודה במהלך שנת המשפט, בהיעדר קלדנית קבועה, "נותר" תיק זה לכתיבה במהלך הפגרה, והוא יישלח לצדדים ישירות, עם סיום כתיבתו.
 
102.     מבחינת סדר הכתיבה, יש לדון תחילה בשאלה, האם לקבל את טענת הסנגור, בדבר תיקון כתב האישום.
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מי מוסמך לקבוע את סעיפי העבירה בכתב האישום?
 
103.     כתב האישום מייחס לנאשם שתי עבירות: תקיפה הגורמת לחבלה של ממש, עבירה לפי סעיף 380 לחוק העונשין, שעונשה המירבי הוא 3 שנות מאסר; ובנוסף לכך, הפקרה לאחר פגיעה, עבירה לפי סעיף 64א(ב) לפקודת התעבורה, שעונשה המירבי הוא 9 שנות מאסר (כתב האישום הובא במלואו בפיסקה 6 לעיל). 
 
104.     הנאשם טוען, כי מן הראוי היה לכלול בכתב האישום עבירות חמורות פחות: תקיפה סתם, לפי סעיף 379 לחוק, שעונשה המירבי הוא שנתיים מאסר; ובנוסף לכך, עבירה על תקנה 144 לתקנות התעבורה, במקום סעיף 64א(ב) לפקודת התעבורה (ראה הטענות המובאות לעיל בפיסקאות 63-62).
 
105.     ב"כ המאשימה, עו"ד דמתי, סבורה כי הכללת סעיפי החיקוקים בכתב האישום הוא חלק מן הפררוגטיבה של המדינה, ולכן אינה מוכנה לקבל את טיעוני הסנגור. גם לגוף העניין, סבורה עו"ד דמתי, כי מעשיו של הנאשם מתאימים לאותם חיקוקים הכלולים בכתב האישום (ראה: פיסקאות 67-64 לעיל).
 
106.     לאחר ששקלתי את טענות הצדדים, ועיינתי בפסיקה, הגעתי למסקנה, כי אין לקבל את עמדת הסנגור, אך, מאידך גיסא, ניסוחיה הרחבים של ב"כ המאשימה, בדבר שיקול הדעת המלא של התביעה, אינם משקפים את המצב המשפטי, נכון להיום.
 
107.     עוד בראשית שנות ה-50 של המאה הקודמת, עלתה שאלה דומה לפני בית המשפט העליון (ע"פ 117/50 אליהו חדד נ' היועץ המשפטי לממשלת ישראל, פ"ד ה, 1413). באותה פרשה, התעוררה השאלה, האם סעיף 66א לפקודת החוק הפלילי, 1936, בוטל על ידי הוראות חוק כלי ירייה, תש"ט-1949?
 
סוף עמוד  49 
כב' השופט (בפועל) ישראל לוין, בפסק הדין המרכזי, קבע כי חוק כלי הירייה ביטל מכללא את סעיף 66א לפקודת החוק הפלילי. לדבריו, הסכים הנשיא, כב' השופט ד"ר משה זמורה, שהוסיף דברים משלו לעניין יחס בין סעיפי חוקים מתקופות שונות, כולל התייחסות לסוגיה הספציפית.
לענייננו, רלוונטית דעת המיעוט של כב' השופט (בפועל), ד"ר יואל זוסמן (לימים, נשיא בית המשפט העליון), אשר תחילה חלק על דברי השופטים הנ"ל, באומרו, כי "ביטול חוקים הוא מתפקידו של המחוקק, ובית המשפט ינהג זהירות רבה בטרם יפסוק שחוק בוטל מכללו של דבר. למסקנה זו יגיע בית המשפט רק כשישוכנע כי קיים ניגוד הגיוני בין שני חוקים, או ששני חוקים חותכים את הדין לגבי אותה עילה בצורה שונה; וגם אז יסוד מסקנתו של בית משפט הוא רצון המחוקק, כי חזקה עליו, על המחוקק, שלא נתכוון לתוצאות כאלה. בית המשפט יעדיף, איפוא, להניח, שהמחוקק, מתוך שיכחה, לא שם לב לצורך בביטול חוק מסוים, מאשר לומר כי אמנם הייתה כוונתו לקיים מצב שהדעת אינה סובלת אותו"     (שם, בעמ' 1426, מול האותיות ד-ה).
לאור מסקנתו זו, כי שני החיקוקים (סעיף 66א לפקודת החוק הפלילי, וחוק כלי ירייה), שניהם בתוקף, אומר כב' השופט זוסמן, את הדברים הבאים, אשר יכולים לסייע לנו בהכרעה בין עמדות תביעה וההגנה, לעניין ניסוח כתב האישום של הנאשם שבפניי. וכך כותב השופט זוסמן (שם, פיסקה 2, בעמ' 1426, בין האותיות ה-ו):
 
"לפיכך, אם אומנם קיימים שני חוקים פליליים המגדירים אותה עבירה, ומתברר שהמחוקק נתכוון לקיימם זה בצד זה, אין מנוס מהמסקנה, כי בידי התביעה הכללית הרשות לבחור בחוק שלפיו תביא את הנאשם לדין".
 
108.     ניתן לומר, כי דברים אלה של כב' השופט זוסמן, אינם מחייבים, על פי הלכת "התקדים המחייב", שכן היה בדעת מיעוט, ובכל מקרה, הכרעתו בנקודה 
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האמורה, לא הייתה הכרחית לתוצאת פסק הדין, וממילא, ניתן לסווגה כ"אימרת אגב" (OBITER DICTUM).
 
109.     אולם, כשלושים שנה לאחר מכן, עלתה בפני בית המשפט העליון שאלה - הדומה לבעיה שבפניי - ושם היה צורך להכריע בעניין, כחלק עיקרי של פסק הדין (ע"פ 595/82 מרינל הרשקו נ' מדינת ישראל, פ"ד לז(1), 390; פסק הדין ניתן על ידי כב' השופטים יהודה כהן, שושנה נתניהו ואברהם חלימה).
            באותה פרשה, יצא אסיר לחופשה מן הכלא, פעם רביעית, לאחר שלוש פעמים שבהן חזר בתום החופשה. בפעם הרביעית, עזב את הארץ ונסע לצרפת, ורק לאחר הליכי הסגרה, הוחזר לישראל, לבית הסוהר. הוא הועמד לדין בעבירה של בריחה ממשמורת חוקית, בניגוד לסעיף 257(1) לחוק העונשין, תשל"ז-1977, שהעונש המירבי בגינה, הוא 7 שנות מאסר, ונידון   ל-9 חודשי מאסר בפועל.
            סנגורו טען, כי על פי עיקרון אחידות העונשין, היה ראוי להעמיד את הנאשם, כמו אדם אחר, שמעון פדרמן, על עבירה של אי חזרה מחופשה והפרת תנאי רישיון, עבירות לפי סעיפים 32 ו- 36 לפקודת בתי הסוהר   [נוסח חדש], תשל"ב-1971, ואשר עונשו היה שלושה חודשי מאסר בלבד, שהוא העונש המירבי הקבוע בסעיף 32 לפקודה האמורה.
            בית המשפט העליון, לא קיבל טיעון זה, ובמסגרת ההנמקה, התייחס לפסק דינו הנ"ל של כב' השופט זוסמן, ואמר את הדברים הבאים (שם, בעמ' 392, מראש העמוד ועד למול האות ג):
 
"אין לנו אלא להביע תמיהה על ההליך הפלילי, שהתנהל נגד אותו פדרמן. הסעיף בפקודת בתי הסוהר [נוסח חדש] שלפיו הורשע אותו אסיר, מיועד - לפי מקומו בספר החוקים ולפי ניסוחו - לטיפול בהפרות של רישיונות חופשה לאסירים, כגון איחור בחזרה מחופשה וכדומה. כשאסיר מקבל חופשה ובורח מן הארץ, בנסיבות המצביעות בעליל שאין בכוונתו לחזור ולרצות את עונשו, ודאי שעובדות כאלה מצביעות על כוונה של בריחה ממשמורת חוקית בעת ריצוי עונש, והרשעה לפי הסעיף, 
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המתייחס לעבירה זו, בדין יסודה, אם כי המעשה מהווה מבחינה מילולית גם עבירה של אי-חזרה מחופשה. 
לפיכך, אין הצדקה להיענות לטענה, שאם תתקבל תהווה גושפנקה לטעות שנעשתה במקרה אחר. לפי האמור בע"פ 117/50, בעמ' 1426 על - ידי כבוד השופט זוסמן: 
'... אם אמנם קיימים שני חוקים פליליים המגדירים אותה עבירה, ומתברר שהמחוקק נתכוון לקיימם זה בצד זה, אין מנוס מהמסקנה, כי בידי התביעה הכללית הרשות לבחור בחוק שלפיו תביא את הנאשם לדין'".
            
110.     עד כה, התבוננו בסוגיה על פי המצב המשפטי שהיה בשני פסקי הדין, אשר ניתנו, האחד - סמוך לקום המדינה, והשני - בראשית שנות ה-80 של המאה הקודמת. 
 
111.     ברם, כיום, סבור אני, כי אותו שיקול דעת רחב של הפרקליטות, אשר כונה על ידי ב"כ המדינה כ"פררוגטיבה", הינו מוגבל, בשני מישורים, או בשל שתי דוקטרינות משפטיות, אשר יוצגו, בתמצית, להלן.
 
112.     האחד - עקרון תום הלב, אשר חל בכל ענפי המשפט, ולבטח, כאשר מדובר בשימוש בסמכות של בעל שררה בתחום המשפט המנהלי, וכזה הוא התובע, המנסח כתבי אישום, ובוחר את סעיפי החיקוק הרלוונטיים, תוך התאמתם לנסיבות של כל תיק ותיק. לכן, ייתכנו מקרים, בהם יראה בית המשפט בניסוח כתב אישום, אשר בוחר סעיף חיקוק חמור במיוחד, שאינו תואם - באופן קיצוני - את הנסיבות, מעין הנחה כי הדבר נעשה בחוסר תום לב.
 
113.     השני - משבאה לעולם, בשנה שעברה, הוראת סעיף 149(10) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982, שקבעה כי אחת מן הטענות שיכול 
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להעלות נאשם, היא כי "הגשת כתב האישום או ניהול ההליך הפלילי, עומדים בסתירה מהותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית", אין התובע, בגדר הגורם היחיד, אשר יכול להפעיל את ההליך המשפטי. לבית המשפט יש סמכות למחוק כתבי אישום או לזכות נאשמים, על פי הדוקטרינה של "הגנה מן הצדק", ומעבר לה, כפי שנקבע זה לא מכבר, על ידי כב' השופט חנן מלצר (ע"פ 371/06 פלוני נ' מדינת ישראל, תק-על      2008(2), 1002, בפיסקה 1(א) לחוות דעתו):

"ההגנה מן הצדק, שעוגנה כיום בסעיף 149(10) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב - 1982 ראויה להתפרש על בסיס המבחנים המנחים שנקבעו בע"פ 4855/02 מדינת ישראל נ' בורוביץ, פ"ד נט(6) 776 (2005) כנקודת מוצא. ואולם היא בהחלט צפויה להתפתחויות נוספות בעתיד. אלו יביאו לכך שערכים של צדק והגינות משפטית ילוו - עתה במצוות המחוקק - את ניהול ההליך הפלילי (לרבות באשר להחלטה בדבר הגשת כתב אישום), כך שלא תיווצר 'סתירה מהותית' (ולא רק כזו שהיא 'חריפה' ו'דוקרת את העין') בין העקרונות הנ"ל לבין הצורך בהעמדה לדין ובניהול המשפט. ראו: זאב סגל ואבי זמיר, 'הגנה מן הצדק באור חוק סדר הדין הפלילי - סדר חדש של הגינות משפטית', ספר דיוויד וינר על המשפט הפלילי (יראה אור במהלך שנת 2009 במסגרת כתב העת הפרקליט בהוצאת לשכת עורכי הדין); ישגב נקדימון, הגנה מן הצדק (מהדורה שניה, שצפויה להתפרסם בסוף 2008) - שם, פרק רביעי (מיפת לבורוביץ': הרחבת המבחן להחלת ה'הגנה מן הצדק') ופרק חמישי (פרשנות 'ההגנה מן הצדק' החקוקה')".
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114.     ואכן, על בסיס דברים אלה, ומקורות נוספים, אמרתי בפסק דין שניתן לפני כחודש (בדעת מיעוט), כי מכוח סעיף 149(10) הנ"ל, ודבריו הרחבים של השופט מלצר, נוצר "מרחב פרשנות מתאים, אשר בתוכו ניתן לכלול את הפרשה שבפנינו, בתוך הוראות סעיף 149(10) הנ"ל, תוך דגש על כך שאם מדובר רק בהגנה מן הצדק המתייחסת לפעולות התביעה בשלב החקירה ועד הגשת כתב האישום, אלא הגנה זו כוללת התייחסות לכל שלב ושלב בניהול ההליך הפלילי, על פי ההתפתחויות" (ע"פ 2393/08 מדינת ישראל נ' אירני מנשה, בפיסקה 8).
            לפסק דיני הנ"ל, נחזור שוב, לקראת סיום פסק דין זה, תוך בחינתו והשוואתו לנסיבות הפרשה שבפניי (ראה הפרק "הגנה מן הצדק", בפיסקה 549 ואילך).
 
115.     אינני סבור, כי במקרה שבפניי, יש לעשות שימוש בסמכות בית משפט, כדי לתקן את כתב האישום, כבקשת הסנגור, לא מכוח עקרון תום הלב, ולא מכוח דוקטרינת "ההגנה מן הצדק". לכן, אין מקום לשנות את ניסוח כתב האישום, ככל שהדבר נובע מן הטענה, של הסנגור, כי הפרקליטות פעלה שלא כדין, עת כללה בכתב האישום, סעיפי חיקוקים המחמירים עם הנאשם.
 
 
האם משקפים סעיפי החיקוקים של העבירות בכתב האישום את מעשיו של הנאשם?
 
116.     לאחר שעיינתי בתיק המשטרה, אני סבור, כי על פני הדברים, ניסוח כתב האישום הוא סביר, ולא ראיתי בו ניסיון לרדיפת הנאשם, כפי שטען סנגורו.
 
117.     ככל שמדובר בעבירת התקיפה, צודקת ב"כ המאשימה, כי מדובר בחבלה של ממש, וזאת, מכוח התעודות הרפואיות, מספר הימים שבהם לא עבדה המתלוננת, ואף כעולה מעדותה בבית המשפט. אין לפנינו מקרה של "תקיפה סתם", שהוא, בדרך כלל, מכה קטנה, אלא מעשה מכוון של הנאשם, אשר גרם לחבלה ממשית למתלוננת.
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118.     גם ביחס לעבירת ההפקרה לאחר הפגיעה, אינני רואה את הדברים עין בעין עם הסנגור. 
אומנם, יש מן הצדק בדבריו, כי  המעשה המתואר בכתב האישום, אינו הפקרה לאחר פגיעה "קלאסית", שכן אין מדובר בתאונה בלילה בכביש בינעירוני, או בכביש צדדי, שבו נשאר הנפגע מתבוסס בדמו על הכביש, ללא טיפול רפואי, ובריחת הנהג הפוגע, מדרדרת את מצבו של הנפגע בכל רגע ורגע.
אך, עדיין, חלק לא קטן מן האינטרסים המוגנים במסגרת עבירת הפקרה לאחר פגיעה, חלים במקרה שלפנינו, שבו נהג פגע במתלוננת, ראה שהיא נפלה מן הרכב (כאשר קודם לכן, הייתה שרועה על מכסה המנוע), והוא לא טיפל בה מיידית. 
 
119.     הימצאות אנשים נוספים במקום, יכולה להביא לכך, שאם יורשע, עונשו יהיה נמוך יחסית, אך עדיין מדובר בעבירה של הפקרה שלאחר פגיעה. אזכיר, כי בעניין זה, בבית המשפט המחוזי בבאר שבע, נחלקו דעותיהם של השופטים, בשאלה מה משמעות של נוכחות אנשים נוספים בעת התאונה, לעניין המשפט הפלילי, כנגד הנאשם הנוהג, בעבירה של הפקרה לאחר פגיעה (ע"פ (באר שבע) 7097/05 זריהן ירון נ' מדינת ישראל, תק-מח 2005(3),   8083; להלן - "פרשת ירון").
            השופט - כתוארו אז - ניל הנדל, ציין בחוות דעתו, כי מאחר והמערער "אומנם עבר את העבירה של פגע וברח, אך ראה שבמקום נכחו אנשים. אין בכך לפטור אותו מאחריות, אך העניין רלוונטי במידת מה לעניין העונש" (שם, בפיסקה 4).
            הנשיא, יהושע פלפל, בחוות דעתו הקצרה, מסתייג מקביעה זו של השופט הנדל. הוא אומר:"העובדה שבמקום התאונה נכחו אנשים נוספים, והמערער נס מהמקום, אינה יכולה להיות נימוק להקלה בעונשו, שכן מדובר בהתנהגות שלילית, מכוערת ובלתי ניתנת לסליחה" (שם, בפיסקה   2; כבר עכשיו אומר, כי אינני מסכים לדברים אלה, ובכל מקרה, לא מקובלת עליי אמירה כללית כאילו התנהגות נאשם בלתי ניתנת לסליחה, שכן, כפי שהראיתי לעיל, הייתה גם הייתה סליחה של המתלוננת, כמפורט בפרוטוקול מיום 12.7.08, כפי שהובא לעיל, בפיסקאות 48-47).
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            השופט השלישי באותו הרכב, אריאל ואגו, הצטרף לעמדת השופט הנדל, באומרו כי: "יש רלוונטיות במידת מה לעובדה שבעת נטישת זירת התאונה על ידי המערער, נכחו במקום אנשים נוספים, אשר יכלו להושיט עזרה לנפגעת", אך מייד הוסיף: "אף כי כמובן, כדברי כבוד הנשיא בהערתו, גם כך מדובר בהתנהגות שלילית ומכוערת" (שם).
 
120.     התוצאה של פרק זה, היא כי אינני מקבל את טענות הסנגור לעניין ניסוח כתב האישום.
 
121.     לפיכך, הדיון  מכאן ואילך, יתבסס על הנוסח של כתב האישום (המובא, במלואו, בפיסקה 6), על תיקוניו (כאמור בפיסקה 8), כאשר הסעיפים של החיקוקים בהם מואשם הנאשם, הם אלה שבכתב האישום, קרי: סעיף 380 לחוק העונשין, ובעיקר - סעיף 64א(ב) לפקודת התעבורה.
 
 
 
המשמעות המוסרית והחברתית של מעשיו של הנאשם
 
122.     סעיף 64א לפקודת התעבורה, נושא את הכותרת "הפקרה אחרי פגיעה".
            וזה נוסח הסעיף (הכולל את כל התיקונים המעודכנים: תיקון מס' 5, תשכ"ה-1965; תיקון מס' 11, תשל"א-1971; תיקון מס' 15, תש"מ-1979), ואשר היה בתוקף בזמן האירועים נשוא כתב האישום (1.1.06): 
 
"(א) נוהג רכב המעורב בתאונה, והוא ידע, או שהיה עליו לדעת, כי בנסיבות המקרה עשוי היה להיפגע  אדם, ולא עצר במקום התאונה, או קרוב לו ככל האפשר, כדי לעמוד על תוצאות התאונה, דינו - מאסר שבע שנים, עם קנס או ללא קנס, ובלבד שלא יוטל עליו מאסר על תנאי בין כעונש יחיד ובין כעונש נוסף ולא יינתן עליו צו מבחן.
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(ב) נוהג רכב המעורב בתאונה, והוא ידע, או שבנסיבות המקרה היה עליו לדעת, כי בתאונה נפגע אדם, ולא הגיש לנפגע עזרה שהיה ביכולתו להגיש בנסיבות המקרה, לרבות הסעות לטיפול רפואי, דינו - מאסר תשע שנים, עם קנס או ללא קנס, ובלבד שלא יוטל עליו מאסר על תנאי בין כעונש יחיד ובין כעונש נוסף ולא יינתן עליו צו מבחן".
 
123.     המעשים אותם ביצע הנאשם, זכו להתייחסות נרחבת בפסיקת בית המשפט העליון, וזאת בעקבות חקיקת הכנסת, אשר בהדרגה, החמירה עם אותם נהגים המעורבים בתאונה, ובורחים מן המקום, מבלי להושיט עזרה לנפגע. 
 
124.     באחד מן הגלגולים הראשונים של הסעיף הנ"ל בפקודת התעבורה, הסביר בית המשפט העליון, כי מטרתה של ההוראה החוקית בדבר האיסור והעונש על הפקרה לאחר פגיעה, היא "להעמיד את הנוהגים ברכב על החומרה הרבה שרואה המחוקק בהפקרת אדם שנפגע מרכב, וכי דינו של מפקיר כזה חמור פי כמה אפילו מזה של מי שברשלנות הנופלת מרשלנות פושעת גרם למותו של אדם" (דברי כב' השופטת שולמית וולנשטיין, לה הסכימו כב' השופטים דב לוין וגבריאל בך, בע"פ 66/88 מדינת ישראל נ'  נאוה אפרתי, פ"ד מג(1) 846, בעמ' 852, מול האות ד; להלן - "פרשת אפרתי").
 
125.     באותה פרשה נקבע, כי מאחר והסעיף אינו דורש כתנאי לתחולתו כי הנאשם, נוהג הרכב, יהיה אחראי לתאונה או יהיה אשם בה, לפיכך "די להוכיח כי אותו נוהג רכב היה 'מעורב' בתאונה, וכי ידע, או היה עליו לדעת, כי בנסיבות המקרה 'עשוי היה להיפגע אדם' " (שם, בעמ' 853, מול     האות ב). 
 
126.     בפרשתנו, מוסכם על דעת הכל, כי הנאשם הוא זה אשר אחראי לפגיעה במתלוננת. הסנגור אף הסביר, בטיעוניו לעונש, כי הנימה, שלכאורה עלתה מדברי הנאשם ואביו, כאילו המתלוננת אשמה באירוע, או למצער כי התנהגותה 
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היא בגדר "רשלנות תורמת", איננה נטענת על ידו, והנאשם מודה באחריותו המלאה והיחידה לאירוע ולפגיעה במתלוננת (ראה: פיסקה 82 לעיל). 
 
127.     בפסק דין אחר, התייחס כב' השופט - כתוארו אז - ד"ר מישאל חשין (לדבריו הסכימו השופט אדמונד לוי והשופטת מירה נאור), להיסטוריה של חקיקת הסעיף ולמטרתו. הוא ציין, על יסוד דברי ההסבר להצעת החוק, כי מטרתה של ההוראה בסעיף הייתה "להתמודד עם תאונות הקרויות 'פגע וברח' " (רע"פ 3626/01 ויצמן נ' מדינת ישראל , פ"ד נו(3) 187, בעמ' 197, מול     האות ז; להלן - "פרשת ויצמן"). 
 
128.     ברוח זו, גם פסקה כב' השופטת מירה נאור, כי חובת העצירה המוטלת על האדם, על פי סעיף 64א לפקודה, היא כדי לוודא מהו המצב הרפואי של מי שנפגע, ולכן "אין די בעצירה קינטית" (פיסקה 11 להחלטה ברע"פ 10212/04 חיים ממן נ' מדינת ישראל, תק-על 2004(1), 3607; להלן - "פרשת ממן").
 גישה זו, יושמה בפסק דינו הנ"ל של כב' השופט ניל הנדל בפרשת ירון, בפיסקה 3, וכן בהחלטת כב' השופט סלים ג'ובראן, ברע"פ 9083/05 נסאסרה סאלם נ' מדינת ישראל, תק-על 2006(1), 315 (להלן - "פרשת נסאסרה").
 
129.     לאחר שהביא כב' השופט מישאל חשין, את דברי ההסבר של הכנסת ואת ניסוח הסעיף, אומר הוא את הדברים הבאים על עבירת ההפקרה (פרשת ויצמן, בעמ' 198, בין האותיות ד-ז):
 
"כדרכו ובסגנונו של המשפט הפלילי ששפתו שפת השלילה היא, מצווה החוק על נוהג רכב המעורב בתאונה והיודע כי באותה תאונה נפגע אדם - או שהיה עליו לדעת כי נפגע אדם באותה תאונה - לעזור לנפגע כיכולתו. על דרך הכלל ייאמר, שהנהג חייב לעצור את רכבו לאלתר ולהושיט עזרה לנפגע. שלא כעבירות פליליות על דרך הכלל, שעניינן הוא בצווים של לא תעשה - לא תרצח, לא תגנוב, לא תענה ברעך עד שקר - העבירה של הפקרה 
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לאחר פגיעה מסיבה עצמה על צו עשה: צו המחייב נוהג ברכב להושיט עזרה למי שנפגע בתאונה שהרכב היה מעורב בה. לניתוח מעמיק של העבירה מכל צדדיה ראו: ש"ז פלר, 'חובות נוהג כלי-רכב כלפי נפגע בתאונת דרכים' משפטים (תשל"ה-תשל"ו), 451 (המאמר נכתב לפני התיקון שהיה בשנת תש"ם-1979); ראו עוד: ע"פ 66/88 מדינת ישראל נ' נאוה אפרתי, פ"ד מג(1) 847, 855-852 . 
עבירת ההפקרה אחרי פגיעה, עבירה קשה היא; לא עוד אלא שעבירה היא הפוקדת עצמה עם העבירות שיש בהן כיעור. הנה זה שרוע על הכביש, מתבוסס בדמו, אדם שזה עתה נפגע בתאונה שהנהג היה מעורב בה - אדם שאפשר ניתן לעזור לו, אפשר ניתן להצילו - ותחת אשר יעצור ויושיט עזרה לפגוע, לוחץ הנהג על דוושת ההאצה ובורח מן הזירה, למלט נפשו מחיוב בעונשין. חומרה וכיעור אלה שבמעשה הנהג הביאו לבריאתה של העבירה ולקביעת עונש חמור בצידה: תשע שנות מאסר".
 
130.     בהמשך פסק הדין בפרשת ויצמן, כאשר דן הוא בחומרת העבירה ובעונש הראוי להיגזר על העובר אותה, אומר כב' השופט מישאל חשין את הדברים הבאים (שם, בעמ'  228, מול האותיות ב-ג): 
 
"העבירה של הפקרה אחרי פגיעה - אמרנו זאת כבר - עבירה קשה ומכוערת היא. כולנו ידענו מה נזק יכול שייגרם לאדם בתאונת מכוניות - נזכיר כי השוטר מורי נפגע והשיב נשמתו לבוראו - והנה מוצאים אנו את הנוהג ברכב שהיה מעורב בתאונה נס על נפשו ומותיר את הנפגע מאחוריו מתפתל בייסוריו ואין מושיע. מעשהו זה של הנוהג הבורח פוגע בשורשי הסולידאריות החברתית 
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והאישית המינימאלית לקיומה של חברה תקינה; בריחתו של הנהג מן המקום היא מעשה אנטי-חברתי ואנטי-מוסרי מובהק; וראוי הוא כי ייענש בכל חומר הדין".
 
131.     ביום כז טבת תשס"ז (17.1.07), ניתן על ידי גזר דין, בעבירה של הפקרה לאחר פגיעה (ת"פ 2022/06 מדינת ישראל נ' משה עופר ליזמי; ערעורו של הנאשם בבית המשפט העליון, נדחה בפסק דין שניתן על ידי כב' השופט אדמונד לוי, שלדבריו הסכימו כב' השופטים סלים ועוזי פוגלמן, בע"פ 1990/07 משה עופר ליזמי נ' מדינת ישראל; ניתן ביום כז אייר התשס"ז        (15.5.07); להלן - "פרשת ליזמי"). 
באותו גזר דין, התייחסתי לעבירת ההפקרה לאחר פגיעה,  בהקשר הרחב יותר של חובת התנהגות אדם כלפי רעהו, אשר מקורה בפסוק בתורה, אשר קיבל ביטוי בחוק ישראלי. וכך אמרתי באותו גזר דין (שם, פיסקה 13):
 
"כיום, ניתן לראות בעבירת ההפקרה לאחר פגיעה, שהיא חלק מדיני התעבורה, מקרה פרטי הנכלל בחובה הכללית הקבועה בחוק לא תעמוד על דם רעך, התשנ"ח-1998.
מקור חובה זו, כשמו של חוק, הוא בפסוק בתורה, כפי שפורש בספרות ההלכתית של המשפט העברי  (ראה גם את דברי ההסבר של ח"כ חנן פורת, מי שהציע את החוק, שנקרא, בשלב ההצעה, בשם הבא: הצעת חוק העונשין (תיקון מס' 47) (לא תעמוד על דם רעך), תשנ"ה - 1995, הצעות חוק, 2830, מיום יד כסלו, התש"ס (23.11.99)).
וכך נאמר בספר ויקרא, פרק יט , פסוק טז:
'לֹא תֵלֵךְ רָכִיל בְּעַמֶּיךָ לֹא תַעֲמֹד עַל דַּם רֵעֶךָ אֲנִי ה'.' 
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הברייתא (תלמוד בבלי, מסכת סנהדרין, דף עג, עמ' א) דורשת את הפסוק ומרחיבה את החובה המוטלת על האדם. וזה לשונה:
'מניין לרואה את חבירו שהוא טובע בנהר, או חיה גוררתו, או ליסטין [שודדים] באין עליו, שהוא חייב להצילו? תלמוד לומר: 'לֹא תַעֲמֹד עַל דַּם רֵעֶךָ'."
ההלכה נפסקה באותה רוח. הרמב"ם, המביא את דברי הגמרא, מוסיף, בתחילה, נורמה כללית, ולאחר מכן מביא הוא דוגמאות נוספות הנכללות באותה חובה של סולידאריות חברתית בין בני האדם. וכך פוסק הרמב"ם, הלכות רוצח ושמירת הנפש, פרק א, הלכה יד:
'כל היכול להציל ולא הציל, עובר על  'לֹא תַעֲמֹד עַל דַּם רֵעֶךָ' [ויקרא, יט, טז]. וכן הרואה את חבירו טובע בים או ליסטים באים עליו או חיה רעה באה עליו ויכול להצילו הוא בעצמו או שישכור אחרים להצילו ולא הציל, או ששמע גויים או מוסרים מחשבים עליו רעה או טומנין לו פח ולא גלה אוזן חבירו והודיעו, או שידע בגוי או באנס שהוא קובל על חבירו ויכול לפייסו בגלל חבירו ולהסיר מה שבלבו ולא פייסו, וכל כיוצא בדברים אלו, העושה אותם - עובר על 'לֹא תַעֲמֹד עַל דַּם רֵעֶךָ'.
דברים אלה נפסקו גם, הלכה למעשה, בשולחן ערוך, חושן משפט, סימן תכו, סעיף א. 
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ברש"י על התורה, מובאים, בתמצית, דברי התלמוד הללו. וכך הוא אומר (ויקרא, שם, ד"ה לא תעמד על דם רעך):
'לראות במיתתו, ואתה יכול להצילו, כגון: טובע בנהר, וחיה או ליסטים באים עליו'.
רש"י מתייחס גם לשתי המילים האחרונות המופיעות בפסוק, 'אֲנִי ה', ואומר עליהם את הדברים הבאים: 
'נאמן לשלם שכר, ונאמן להיפרע'. 
ומסביר זאת עיקר שפתי חכמים, באומרו: 
'שכר למקיימים ועונש לעוברים'.
ואכן, בשיטת משפטנו, אומץ עקרון זה, ככל שהדבר נוגע לעונש לעוברים על האיסור של 'לא תעמד על דם רעך', הן בחוק הכללי שהובא לעיל, ובמיוחד במקרה הפרטי של הפקרה לאחר פגיעה, שהיא העבירה הספציפית הקבועה בפקודת התעבורה, ואשר בה עוסק גזר דין זה". 
 
132.     רעיון זה, מופיע גם בהחלטת נשיא בית המשפט העליון, השופט אהרן ברק, כאשר דחה בקשה של נאשם, לקיים דיון נוסף בשאלה, האם חלות הוראות סעיף 64א(ב) לפקודת התעבורה, במקרה שבו נער, שהוסע על ידי הנאשם, הוציא את פלג גופו העליון מבעד לחלון, והכה בקרש בעורפו של עובר אורח שצעד בשולי הכביש. הנפגע נפל על הארץ, ולאחר מכן - מת. הנאשם, למרות שראה את המנוח נופל, הותיר אותו שוכב על הכביש, והמשיך בנסיעתו    (דנ"פ 2974/99 ויליאם אוחנה נ' מדינת ישראל).
טענת הנאשם, בעתירתו, הייתה כי האירוע איננו תאונת דרכים, שכן, לדבריו, אין הוראות סעיף 64א לפקודת התעבורה, חלות על מעשה זדוני (בתיק שבפניי, לא העיז ב"כ הנאשם להעלות טענה זו; חזקה עליו, כי הכיר את החלטת הנשיא 
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ברק, בדנ"פ הנ"ל). העותר הוסיף וטען, כי אין להרחיב את המונח "תאונת דרכים" בחוק הפלילי, כפי שנעשה הדבר בחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, התשל"ה-1975.
הנשיא ברק, דחה את הבקשה לקיים דיון נוסף, וקבע כי הפירוש שניתן על ידי בית המשפט העליון, בע"פ 7159/98 מדינת ישראל נ' פלוני, פ"ד נג(2), 632 (שקיבל את ערעור המדינה, על פסק דינו של בית המשפט המחוזי, שקבע כי עבירת ההפקרה איננה חלה, כאשר המנוח נפגע על ידי מעשה זדון), לסעיף  64א לפקודת התעבורה, הוא חלק מתפקיד בית המשפט העליון לפרש חוקים, ולחדש הלכות, ואין הדבר בגדר מאורע נדיר, המצדיק קיום דיון נוסף בהרכב מורחב של בית המשפט העליון.
ראיתי לנכון, לצטט, לענייננו, קטע מסיום החלטת הנשיא ברק, אשר מציב את עבירת ההפקרה לאחר פגיעה, בתוך הקונטקסט של המשפט הישראלי, תוך התייחסות גם לחוק לא תעמוד על דם רעך, התשנ"ח-1998. 
וכך, נכתב בהחלטת הנשיא ברק:
 
"תוצאת פסק הדין הינה התפתחות טבעית של החקיקה והפסיקה בישראל בנוגע לחובה להושיט עזרה לאדם המצוי בסכנה, בכלל, ולנפגע בתאונה, בפרט. מדיניות המשפט הפלילי בישראל בשנים האחרונות, בחקיקה ופסיקה, היא להרחיב את חובתו החוקית (להבדיל מחובתו המוסרית) של אדם להושיט עזרה לאדם אחר המצוי בסכנה, ודאי כאשר חובה זו אינה מעמידה את מושיט העזרה בסכנה כלשהי (ראו:ו חוק לא תעמוד על דם רעך, התשנ"ח-1998 (אשר נכנס לתוקפו לאחר האירועים נשוא פסק הדין) וכן ע"פ 119/93 לורנס נ' מדינת ישראל, פ"ד מח(4) 1, 33-29). מדיניות הרחבת חובת העזרה באה לידי ביטוי גם בעבירת ההפקרה. כך, לדוגמא, בחוק לתיקון פקודת התעבורה (מס' 15), תשל"ט-1979, תוקנה עבירת ההפקרה ותחולתה הורחבה 'מנהג שתוך נהיגתו 
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גרם לתאונה' ל'נהג המעורב בתאונה'. נוכח האמור, הרי שפסק הדין נשוא העתירה הינו שלב נוסף וטבעי בהתפתחויות האמורות, ועל כן אין מקום לקיים בו דיון נוסף.
            התוצאה היא כי העתירה נדחית".  
 
הענישה בעבירות הפקרה לאחר פגיעה
 
133.     לאור המשמעות החברתית, המוסרית, ואוכל לומר גם: היהודית, של עבירת הפקרה לאחר פגיעה, מדיניותו של בית המשפט העליון, בענישת נהגים אשר הורשעו בעבירה זו, הייתה לכיוון החומרה.
אציג עתה, את העונשים העולים מפסקי דין שהובאו בפניי, במהלך הדיונים בתיק זה (אין זו התמונה המלאה, שכן על פי אתר נבו, מספר פסקי הדין אשר בהם מוזכר סעיף 64א לפקודת התעבורה הוא 158, ובאתר התקדין המקוון המספר הוא 184; אין בכוונתי לדון בהם, ולבטח לא בכולם, ובמיוחד כאשר תוצאת פסק דיני, היא אי הרשעת הנאשם, כפי שכבר אמרתי בראשית פסק הדין, בפיסקה 5 לעיל). כפי שניתן לראות, יש מגמה הדרגתית לכיוון ההחמרה.
 
134.     בפרשת חסון (ע"פ 7244/03 ז'אן לוק חסון נ' מדינת ישראל, תק-על 2003(4), 195), בית המשפט מחוזי בירושלים (כב' השופט בועז אוקון), גזר על המערער שנהג במהירות 90 קמ"ש, פגע במנוח ששוטט על הכביש, וכתוצאה מן הפגיעה, נחבל המנוח. המנוח נשאר על הרצפה, ובאין תאורה, פגעו בגופו כלי רכב אחרים. מאחר ולא ניתן לדעת מה גרם למותו של המנוח, לא הועמד המערער לדין בעבירת הריגה. הוא הורשע בעבירה של הפקרה לאחר פגיעה, ועונשו נקבע בבית המשפט המחוזי למאסר שישה חודשים בריצוי עבודות שירות, וארבע שנות פסילת רישיון נהיגה. הנאשם ערער לבית המשפט העליון, ועניינו נידון בפני הרכב כב' השופטים מישאל חשין (כתוארו אז), דליה דורנר ואדמונד לוי. ערעור הנאשם נדחה, אך בית המשפט העליון, ציין כי "תמהנו תמיהה גדולה על העונש הקל-עד-למאוד שבית משפט קמא הטיל על המערער, ותמיהה לא 
  64 
פחות גדולה היא על שהמדינה לא ערערה על גזר הדין. ואולם, אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות ועינינו רואות הן את ערעור המערער הוא לבדו".
 
135.     רכב מסחרי התהפך, וכתוצאה מכך נפצעו כל שמונת הנוסעים. הנאשם, הנהג, עזב את המקום ברגל, מבלי לעמוד על תוצאות התאונה. הוא נידון בבית המשפט לתעבורה, והורשע בעבירות אלה:  הפקרה לאחר פגיעה; נהיגה בזמן פסילה; נהיגה בקלות ראש; אי הגשת עזרה לנפגעים; הימנעות מדיווח על תאונה; גרימת נזק לאדם או לרכוש; סטייה מנתיב נסיעה. העונש שקבע בית המשפט לתעבורה היה 36 חודשי מאסר, מתוכם 24 חודשים לריצוי בפועל, והיתרה על תנאי למשך 3 שנים, פסילה מלהחזיק או לקבל רישיון נהיגה למשך 10 שנים, קנס ופסילה על תנאי. בית המשפט המחוזי בנצרת (כב' השופטים יצחק כהן, אברהם אברהם, וגבריאלה (דה-ליאו) לוי), הותיר את מרבית ההרשעה על כנה, אך מאחר וזיכה את המערער מעבירה של סטייה מנתיב נסיעה, קיצר בית המשפט המחוזי את תקופת המאסר בפועל ל-22 חודשים, כאשר יתר חלקי גזר הדין נותרו על כנם. בית המשפט העליון, בפרשת ממן, דחה את בקשת רשות הערעור.
 
136.     בית המשפט המחוזי בירושלים (כב' השופט צבי זילברטל), גזר על נאשם 4 חודשי מאסר בפועל, 9 חודשי מאסר על תנאי ופסילה מלקבל רישיון נהיגה למשך 3 שנים, וזאת לאחר שהנאשם פגע בהולך רגל, שחצה כביש לפני אוטובוס חונה, וחזר לזירה כחלוף 20-15 דקות, ומשלא ראה את הנפגע, הסגיר עצמו למשטרה, והסביר את מעשיו בהלם שתקף אותו. העבירות בהן הורשע הנאשם, על פי הודאתו, היו: הפקרה לאחר פגיעה, תאונת דרכים שתוצאתה פגיעה בגוף, ונהיגה ללא רישיון. בית המשפט העליון (ע"פ 3206/04 ישראל אקשטיין נ' מדינת ישראל, תק-על 2004(3), 1081, מפי כב' השופט אדמונד לוי, שלדבריו הסכימה כב' השופטת מרים נאור, וכב' השופט יהונתן עדיאל), דחה את הערעור על העונש, ואמר כי "נהיגת רכב על ידי מי שלא הוסמך לכך, בתקופה בה תאונות דרכים קטלניות, הן עניין של כמעט יום יום, היא עבירה חמורה. והיא חמורה שבעתיים, כאשר הנהג הפוגע נמלט מזירת התאונה מבלי להושיט עזרה 
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לנפגע. על עבריינים מסוג זה, מצווה בית המשפט להכביד את ידו, כדי לתרום את חלקו למלחמה בנגע התאונות. ומכאן, דעתנו, כי גזר דינו של בית המשפט המחוזי אינו חורג ממדיניות הענישה המקובלת או הראויה למערער. לאור כל אלה, מסקנתנו היא כי דינו של הערעור להידחות, וכך אנו עושים".
 
137.     בית המשפט לתעבורה בירושלים (כב' השופט אביטל חן), הרשיע נאשם, על פי הודאתו, בביצוע עבירה של הפקרה לאחר פגיעה, בכך שפגע בילד בן 5 שנים שחצה את הכביש והמשיך לנסוע. בית המשפט לתעבורה, הטיל על הנאשם קנס כספי בסך 2,000  ₪, 30 חודשי פסילה בפועל, 6 חודשי מאסר אשר ירוצו בעבודות שירות, 6 חודשי מאסר על תנאי, ו-30 חודשי פסילה על תנאי. בית המשפט המחוזי בירושלים (כב' השופט, כתוארו אז, עוני חבש, בע"פ 8985/04 רסאה יצחק נ' מדינת ישראל, דינים מחוזי, כרך לה(2), 845), דחה את ערעור הנאשם על העונש, וקבע כי "מדובר בעבירה חמורה של הפקרה לאחר פגיעה. המזל שיחק למערער ולילד שהפגיעה הייתה לא רצינית. לא התוצאה חשובה לענייננו בעבירה זו, אלא העיקרון שהמחוקק רצה שיהיה נר לרגליו של כל מי שישב מאחורי הגה, לא להפקיר נפגע. אילו הייתה תוצאה חמורה יותר, המערער היה מורשע בעבירה אחרת יותר חמורה. העובדה שהיו מסביבו של הילד אנשים שעזרו לו, איננה ממין העניין. מדובר באינטרס ציבורי ראשון במעלה. החובה הראשונה והראשית נופלת על כתפיו הוא". 
 
138.     בית המשפט המחוזי בתל אביב (כב' השופט אורי שוהם), הרשיע נאשם שפגע בהולכת רגל שחצתה את הכביש במעבר חצייה. היא נפצעה אנושות, ומתה בבית החולים. הנאשם המשיך בנסיעה, עד לביתו, ולאחר מספר ימים התקשר עם מוסך לתיקון הנזקים שנגרמו לרכב עם התאונה. הנאשם הורשע, על פי הודאתו, במסגרת הסדר טיעון, בביצוע עבירות אלה: הפקרה לאחר פגיעה, ניסיון להשמדת ראייה, ושיבוש הליכי משפט. בית משפט מחוזי, גזר עליו 40 חודשי מאסר, מתוכם 24 חודשים לריצוי בפועל והיתרה על תנאי, פסילת רישיון נהיגה ל-5 שנים. ערעור הנאשם על העונש בבית המשפט העליון - נדחה. כב' השופטת עדנה ארבל, שלדבריה הסכימו כב' השופטים אשר גרוניס ואליקים רובינשטיין 
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(ע"פ 12039/04 אורן אשר נ' מדינת ישראל, תק-על 2005(2), 3405), אמרה, בין היתר, את הדברים הבאים (פיסקה 5 לפסק הדין): 
 
"העבירה החמורה בה הורשע המערער, שעניינה בהפקרה לאחר פגיעה, קובעת עונש כבד של 9 שנות מאסר בצידה. בכך באה לידי ביטוי השקפת המחוקק אשר להתנהגות המצופה מנהג שפגע באחר, גם אם לא באשמתו וגם במקרים בהם אין בסיוע על ידי הנהג הפוגע כדי להקל על מצבו של הקורבן. עמדתו של המחוקק בהקשר זה הנה ברורה וחד משמעית. המבקש לנהוג בכביש נושא על כתפיו אחריות כבדה. במסגרת זו עליו לעשות כל שביכולתו לשמור על בטיחותם ושלמות גופם של האחרים העושים שימוש בדרך, בין אם כנהגים ובין אם כהולכי רגל. האחריות המוטלת על הנהג אינה מתמצית אך בשמירה על כללי התנועה, אלא זו רחבה יותר וכוללת, בין היתר, הושטת יד למי שנפגע על ידו, גם במקרים בהם הפגיעה אינה כרוכה בביצוע עבירה על ידי הפוגע. המערער היה מודע לכך שפגע בהולכת רגל, אך לא נקף אצבע על מנת לבדוק האם היא זקוקה לעזרה. הוא המשיך בנסיעתו, תוך הפגנת אדישות לגורלה, הגיע לביתו ושב לחיק משפחתו שעה שהמנוחה נאבקה על חייה. יש לראות מעשים אלו בחומרה, כמו גם את ניסיונותיו של המערער לתקן את רכבו על מנת להרחיק מעצמו כל חשד במעורבות באירוע. העונש שהושת על המערער קל באופן משמעותי מהעונש הקבוע בחוק בגין ביצוע העבירה בה הורשע ואף קל מרף הענישה המרבי לו טענה המאשימה במסגרת הסדר הטיעון. לנוכח האמור, בית המשפט המחוזי השית על המערער את העונש הראוי, וזאת אף בשים לב לנסיבותיו האישיות של 
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המערער. איננו מוצאים להתערב בגזר דינו של בית המשפט. אשר על כן, דין הערעור להידחות".
 
139.     בפרשת ירון, הורשע המערער בביצוע עבירות של גרימת מוות ברשלנות, תוך שימוש ברכב, הפקרה אחרי פגיעה והשמדת ראייה. הוא נידון בבית משפט השלום למאסר בפועל של 30 חודש, מאסר מותנה של 9 חודשים, ופסילה מלהחזיק רישיון נהיגה לתקופה של 7 שנים. בערעור, זוכה המערער מחמת הספק, מעבירה של גרימת מוות ברשלנות, ובמקומה הורשע בעבירה של נהיגה במהירות בלתי סבירה. ביחס ליתר העבירות, ההרשעה נשארה בעינה. לאור הזיכוי מעבירת ההריגה, נגזר על הנאשם בערכאת הערעור, עונש של מאסר בפועל של 14 חודש, ותקופת הפסילה קוצרה ל-5 שנים (העונשים המותנים - נשארו בעינם).
 
140.     בית המשפט לתעבורה בפתח תקווה (סגנית הנשיא כב' השופטת אטליא פלורנטל וישקין), הרשיע נאשם בעבירות של סטייה ללא זהירות, נהיגה בחוסר זהירות, גרימת תאונה, גרימת חבלה של ממש והפקרה לאחר פגיעה. העונש שהוטל עליו, היה 12 חודשי מאסר בפועל, 18 חודשי מאסר על תנאי, פסילת רישיון על תנאי למשך 5 שנים, וקנס של 5,000 ₪. בית המשפט המחוזי בתל אביב (סגנית הנשיא כב' השופטת דבורה ברלינר, כב' השופט - כתוארו אז - זאב המר, וכב' השופטת יהודית שיצר), דחה את ערעור הנאשם. בקשת רשות ערעור לבית המשפט העליון - נדחתה אף היא בפרשת נסאסרה.
            השופט ג'ובראן, התייחס לעבירת ההפקרה לאחר פגיעה, ואמר ביחס אליה את הדברים הבאים:
 
 "המבקש הוסיף חטא על פשע בכך שלא רק שגרם לנפגע חבלה של ממש, אלא שגם הפקירו בזירת האירוע וכאשר נעצר על-יד השוטרים, במרחק של מספר קילומטרים מהמקום, לא התוודה על מעשיו, אלא מסר בשתי הזדמנויות, הן בעל-פה והן בכתב - עדות שקר. בצדק קבע 
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בית-המשפט המחוזי לעניין ההפקרה, כי גם חזרה למקום האירוע ואפילו התבוננות ממרחק מספר מטרים, אין בה כדי לענות על דרישותיו של סעיף 64א(א) לפקודה, המדבר על כך, שעל הפוגע 'לעמוד על תוצאות התאונה'. בית-משפט זה אינו מסתפק בעצירה פיזית, אלא בוחן גם האם הפעולות שלאחר העצירה יש בהן 'כדי לעמוד על תוצאות התאונה', כפי שנקבע ברע"פ 10212/04 חיים ממן נ' מדינת ישראל (טרם פורסם)... לפיכך נראה כי אין העונש אשר הוטל על המבקש חמור במיוחד, ובוודאי שלא במידה כזו, אשר מצדיקה את התערבותו של בית משפט זה בו".
 
141.     בפרשת ליזמי, אשר נידונה בפניי, הורשע הנאשם בהפקרה אחרי פגיעה ונהיגה בזמן פסילה, על פי הודאתו. גזרתי עליו עונש של מאסר 9 חודשים בפועל, מאסר על תנאי, ופסילת רישיון נהיגה ל-7 שנים. בית המשפט העליון, דחה את ערעור הנאשם, וקבע כי התוצאה העונשית הינה "ראויה ומאוזנת". בית המשפט העליון, לא קיבל את הסבר הנאשם, לאי העצירה (החשש שמא המתקהלים סביב המנוח שנפגע בתאונה, יזיקו לו, והנחת הנאשם כי אותם מתקהלים יזעיקו עזרה רפואית), שכן "את המחדל הזה היה יכול לרפא, או לפחות לגלות רצון טוב וכוונת אמת לסיוע לקורבן, לו טרח להגיע מיד לתחנת משטרה כלשהי, שם בוודאי היה חש עצמו בטוח, ולדווח על התאונה בה היה מעורב. אולם, המערער לא נהג כך, וכאשר התייצב במשטרה לאחר כשעה ומחצה, טען כי פגע בחייו".
 
הרשעה או  אי הרשעה
 
142.     הבאתי את עמדותיהם של שופטים שונים, ביחס לאירועים בעלי ייחוד, כל אחד על פי נסיבותיו, אולם, המשותף להם הוא: ההפקרה לאחר הפגיעה. מאליה 
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עולה השאלה, כיצד הגעתי למסקנה אשר הוצגה בפתח פסק דין זה (ראה: פיסקה 5 לעיל), שלא להרשיע את הנאשם?
            זאת אנמק, בהרחבה, להלן, כאשר תחילה, אציג את פסיקת בית המשפט העליון, וכן בתי משפט בערכאות נמוכות יותר (בית משפט מחוזי ובית משפט שלום), ביחס לסוגיית ההרשעה, או אי ההרשעה.
 
143.     בפסיקת בתי המשפט, נאמר כי יש מקרים בהם ניתן להסתפק בקביעת המעשה האסור, מבלי להרשיע את הנאשם. 
במקרים אלה, נהוג להטיל על הנאשם שירות לתועלת הציבור (להלן - "של"צ"), וזאת על פי סעיף 71א לחוק העונשין, התשל"ז-1977, אשר קובע לאמור (ההדגשה הוספה):
 
"(א)    בית משפט שהרשיע אדם ולא הטיל עליו עונש מאסר בפועל, רשאי, במקום כל עונש אחר או בנוסף עליו, לחייבו בצו שיעשה, בשעות הפנאי שלו וללא שכר, פעולה או שירות לתועלת הציבור או הזולת (להלן, בסימן זה - 'שירות לציבור'), למשך תקופה, למספר שעות ובהתאם לתכנית, הכל כפי שיקבע בית המשפט בצו; לצו כאמור ייקרא להלן 'צו שירות'.
            (ב)       מצא בית המשפט שנאשם ביצע עבירה, רשאי הוא לתת צו שירות גם ללא הרשעה, בנוסף למבחן או בלעדיו, ומשעשה כן יהיה דינו של צו השירות, לענין סעיף 9 לפקודת המבחן [נוסח חדש], תשכ"ט–1969, כדין צו מבחן.
            (ג)       בית המשפט לא יתן צו שירות אלא לאחר ששוכנע על פי תסקיר של קצין מבחן שנעשו סידורים על פי תכנית מפורטת שיאפשרו לנידון לעשות את השירות.
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            (ד)       בית המשפט רשאי לקבוע בצו שירות הוראות ותנאים שיראה אותם נחוצים כדי להבטיח את ביצוע השירות ואת הפיקוח על ביצוע השירות בידי הנידון.
            (ה)      בית המשפט יסביר לנידון בלשון פשוטה את משמעות הצו, את מטרת השירות ואת פרטיו, ויזהירו שאם לא ימלא אחר הצו יהיה צפוי לתוצאות האמורות בסעיף 71ד; בית המשפט לא יתן צו שירות אלא אם הביע הנידון את נכונותו למלא אחר הוראות הצו. 
            (ו)        שירות לציבור יהיה בפיקוחו של קצין מבחן, והוא רשאי להיעזר באחרים לצורך זה". 
 
 
 
 
 
ניתוח פרשת "כתב"
 
144.     נהוג לראות בפרשת כתב (ע"פ 2083/96 כתב נ' מדינת ישראל, פ"ד נב (3)337   (1997)) כפסק דין מנחה, אשר הוזכר בפסיקה פעמים רבות (על פי אתר נבו - 1445 פעמים; על פי אתר התקדין המקוון - 906 פעמים). 
אף אני עשיתי שימוש בתקדים זה, כאשר דנתי בבקשת סנגור שלא להרשיע נאשם, וקבעתי כי "במקרה בו יש צורך להרתיע את הרבים ולהוקיע את מעשה העבירה ... יש להרשיע את הנאשם" - ת"פ 1051/05 מדינת ישראל נ' פתחי ג'אעוני, פיסקה 19 (2006)). 
 
145.     בפרשת כתב נקבע, כי, כעיקרון, הדרך הרגילה והמקובלת היא הרשעה, "שכן משהוכח ביצועה של העבירה יש להרשיע את הנאשם", שם, בעמ' 341, מול האות ז, מפי כב' השופטת דליה דורנר), ואילו אי הרשעה היא בגדר יוצא הדופן. 
 
סוף עמוד  71 
בלשון המשנה לנשיא, כב' השופט שלמה לוין, באותו תקדים: "הכלל הוא שיש להרשיע נאשם שעבר עבירה, ומי שטוען את ההפך שומה עליו לשכנע את בית המשפט ששיקולי השיקום גוברים במקרה האינדיבידואלי על השיקולים שבאינטרס הציבורי" (שם, בעמ' 344, בין האותיות ו-ז). 
 
146.     בפרשת כתב, פותח המשנה לנשיא, כב' השופט שלמה לוין, את הדיון בשאלה המעסיקה אותנו, במילים הבאות (שם, בעמ' 334, מול האות ג):
 
"השאלה אימתי ובאלו נסיבות רשאי בית המשפט לחייב נאשם בשירות לתועלת הציבור ללא הרשעה אינה יכולה להיות מוכרעת לפי שיקולים הרמטיים. עם זאת, רשאי בית-המשפט לקבוע קווים מנחים        (lines Guide), שבלי להיות ממצים, יש בהם כדי להדריך את בתי-המשפט בענין זה. שיקולים אלה הם שיקולים של שיקום, מחד גיסא, ושיקולים של אינטרס הציבור, מאידך גיסא".
 
147.     בית המשפט נעזר בשירות המבחן, כאשר ראש שירותי המבחן דאז, הגב' פלאי, הציגה בפני בית המשפט העליון את שיקולי שירות המבחן להמליץ על שירות לתועלת הציבור, ללא הרשעה. ואלה הם השיקולים, כפי שכתובים בפסק הדין, אשר מגדיר אותם, בעיקרם, כשיקולי שיקום (שם, עמ' 344, בין האותיות ד-ו):
 
"א) האם מדובר בעבירה ראשונה או יחידה של         הנאשם;
ב) מהי חומרת העבירה והנסיבות שבהן בוצעה;
ג) מעמדו ותפקידו של הנאשם והקשר בין העבירה למעמד ולתפקיד; 
ד) מידת הפגיעה של העבירה באחרים; 
ה)הסבירות שהנאשם יעבור עבירות נוספות; 
ו) האם ביצוע העבירה על ידי הנאשם משקף דפוס של 
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התנהגות כרונית, או המדובר בהתנהגות מקרית; 
ז) יחסו של הנאשם לעבירה, האם נוטל הוא אחריות לביצועה, האם הוא מתחרט עליה;  
ח) משמעות ההרשעה על הדימוי העצמי של הנאשם; 
ט) השפעת ההרשעה על תחומי פעילותו של הנאשם".
            
            לאחר הבאת דבריה של ראש שירות המבחן, אומר המשנה לנשיא, כב' השופט שלמה לוין, את הדברים הבאים (שם, מול האות ו):
 
"שיקולים אלה, מבלי שיהיו ממצים, מקובלים עלי, כאחד הגורמים שיש להביאם בחשבון בהחלטה בדבר תוצאות ההרשעה". 
 
148.     השופט שלמה לוין, ער לכך, כי פרט לשיקולים המקצועיים של שירות המבחן, יש גם שיקולים אחרים, אשר נמצאים באחריותה של הרשות השופטת. וכך הם מוצגים, בהמשך פסק הדין (שם, בעמ' 344, מול האות ו - עמ' 345, מול האות א):
 
"מנגד, קיימים גם שיקולים שבאינטרס הציבור ששמים את הדגש על חומרת העבירה ונסיבותיה (גורם שגם שירות המבחן אינו מתעלם ממנו) ועל האפקט הציבורי של ההרשעה. הכלל הוא שיש להרשיע נאשם שעבר עבירה, ומי שטוען את ההיפך שומה עליו לשכנע את בית המשפט ששיקולי השיקום גוברים במקרה האינדיווידואלי על השיקולים שבאינטרס הציבורי: ע"פ 3467,2513/96 מדינת ישראל נ' שמש, פ"ד נ(3), 682. בעבירות שוחד [העבירה בה הודתה המערערת] הופך גורם אחרון זה לגורם דומיננטי; אכן אם הימנעות מהטלת 
  73 
עונש מאסר על מי שהורשע בעבירה זו הוא מעשה נדיר: ע"פ 427 ,412 ,407 ,405 ,389/72 זוקאים נ' מדינת ישראל, פ"ד כז(2) 487 ; ע"פ 126/76 מדינת ישראל נ' שפר , פ"ד ל(3) 466, הרי ההימנעות מהרשעה במקרה זה צריך שתהיה נדירה שבעתיים". 
            
            באותה פרשה, נקבע כי מאחר והעבירה בה הודתה הנאשמת, הייתה עבירת שוחד, והיא מילאה תפקיד של מפקחת מס הכנסה, ראה בית המשפט העליון את אי ההרשעה, כפי שנקבעה בבית משפט השלום, כמחטיאה את המטרה המרכזית של עבירות השוחד, שהיא, כלשון כב' השופטת דורנר, "הוקעת המעשה" (שם, בעמ' 343, בין האותיות ו-ז). 
גם המשנה לנשיא, כב' השופט שלמה לוין, אשר קבע כי הנסיבות המקלות הצדיקו "הימנעות מהטלת עונש מאסר על המערערת, אך לא הימנעות מהרשעה" (שם, בעמ' 345, מול האות ה), הסביר זאת, דווקא בהסכמת המעסיק, קרי: המדינה, להמשיך ולהעסיק את המערערת, שכן הדבר מהווה "סימפטום להתייחסות חוגים רחבים בחברה לביצוע עבירות מהסוג הנדון" (שם, שם, בין האותיות ג-ד), ודווקא זאת צריך לשרש ולהבהיר, כי מנקודת מבטה של הרשות השופטת, עבירות שוחד חמורות מאוד הן, ויש להרשיע את הנאשם שביצע אותן, וההתחשבות בנסיבות האישיות, באה לידי ביטוי בגובה העונש, כולל: אי מאסר בפועל. 
            נקודה חשובה שיש להזכיר במסגרת פסק דין כתב, היא כי שירות המבחן, הודיע לבית המשפט העליון, כי "לאחר ששקל שוב את העניין על כל היקפו, כי הוא מתקשה להגיע לכלל המלצה מוגדרת לגבי הדרך שיש לנוקטה במקרה הנוכחי" (שם, שם, בין האותיות ד-ה).
 
 
 
אי הרשעה - דוגמאות מן הפסיקה
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149.     במסגרת טענותיו של הסנגור, הציגו בפניי מספר מקרים, שאינם עבירות קלות ערך, אשר בהן הערכאות השונות הסתפקו באי הרשעה, וזאת בהתחשב בצורך השיקומי של הנאשם, ובשיקולים נוספים, אשר באו לידי  ביטוי, בין היתר, בפרשת כתב הנ"ל.
            אביא, מספר דוגמאות, על פי סדר כרונולוגי.
 
150.     נגד נאשם, הוגש לבית המשפט המחוזי בתל אביב, כתב אישום המייחס לו עבירה של סיוע לניסיון החזקת סם, שלא לצריכה עצמית, עבירה לפי סעיף 13 לפקודת הסמים המסוכנים    [נוסח חדש], תשל"ג-1973, ביחד עם סעיפים 31 ו-25 לחוק העונשין, התשל"ז-1977 (ת"פ 40193/00 מדינת ישאל נ' חיים בן נחום מדר, בפני כב' השופט ד"ר עודד מודריק). 
            אין כאן המקום, לעסוק בפרטי האירוע, אך, די בתיאור התמציתי הבא: פלוני ופלונית, סכמו כי פלונית תשמש בלדרית להעברת סמים מבלגיה לישראל, תמורת סך 20,000 ₪. פלונית קיבלה מפלוני מזוודה, ובתוכה 35,834 טבליות סם מסוכן, מסוג אקסטזי, במשקל כולל של כ- 11.5 קילוגרם. פלונית הגיעה מבלגיה לישראל שברשותה מזוודה עם הסמים. היא עוכבה לבדיקה, ובמהלכה נמצאו הסמים. פלונית שיתפה פעולה עם המשטרה, והסמים האמיתיים, הוחלפו על ידי המשטרה בתחליף סם. פלוני התקשר עם הנאשם וקבע איתו שהוא יקבל את המזוודה מפלונית, כאשר לפי דבריו של פלוני, המזוודה מכילה בגדים עבור אימו של פלוני. פלונית והנאשם נפגשו בראשון לציון, ושם קיבל הנאשם מפלונית את המזוודה. לאחר מכן, התקשר פלוני לנאשם וביקש ממנו כי ימסור את המזוודה לאלמוני במקום לאימו של פלוני, וזאת בהמשך לשיחות טלפוניות בין הנאשם לפלוני, שהיה, כאמור, בבלגיה. לאחר השיחה בין פלוני לבין הנאשם, התעורר חשדו של הנאשם כי המזוודה מכילה סם מסוכן, בכמות בלתי ידועה לו, אך הנאשם המשיך להחזיק במזוודה, לא עשה כל מעשה למנוע את השלמת העברת הסם, ולא דיווח על הסם שבחזקתו לרשויות החוק. אלמוני התקשר לנאשם וקבע איתו מקום מפגש. הנאשם הגיע למקום, עצר את רכבו, הוציא את המזוודה מרכבו והעבירה לרכב אחר, כפי שאמר לו פלוני.
            בבית המשפט, הגיע הנאשם להסדר טיעון, שבו הודה הנאשם בעובדות הנ"ל. הסנגור ביקש שלא להרשיע את הנאשם, בשל היותו צעיר, כבן 25, חסר עבר 
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פלילי, תלמיד שנה שנייה בלימודי משפטים, שנטל על עצמו אחריות מלאה על המעשה הפלילי שעשה, הביע חרטה מלאה, ויש להניח שלא יבצע עבירה דומה בעתיד. התביעה, מאידך גיסא, ביקשה להרשיע את הנאשם, אם כי הסתפקה בעונש של מאסר על תנאי וקנס.
            בית המשפט, מציין כי הרשעת הנאשם בדין, היא "גזירת כרת לסיכוייו להתקבל כמתמחה ולהסמכתו כעורך דין" (עמ' 35, שורות 2-3 להנמקה, מיום י תמוז תשס"א (1.7.01)).
            כב' השופט מודריק, מציין כי, מצד אחד, נוצר מצב שבו העונש המוטל על הנאשם, חומרתו הספציפית עבורו היא כפל כפליים מכל אדם אחר, בגלל היעדר היכולת להיות עורך דין. מאידך גיסא, מציג השופט את טענת המדינה, כי אם סטודנט למשפטים נתקל לראשונה בשאלה של כיבוד החוק, ונכשל כישלון חרוץ, האם ראוי לאפשר לו להיות עורך דין.
            וכך מנמק השופט מודריק, את החלטתו (שם, שורות 25-15):
 
"לשם הכרעה בין השיקולים המתנגשים הללו, נזקקתי גם להתרשמות אישית מן הנאשם. הוא נשא דברים באזני, קולו נשבר, ודמעותיו לא נדמו בעיני כדמעות תנין. אמרתי מיד שיש לי יסוד להאמין שכישלונו של הנאשם היה חד פעמי, וכי  הוא נבע מהחלטה בלתי שקולה בנסיבות שמן הסתם, היו לוחצות למדי. לא רק העדר עבר פלילי, אלא גם שורת המלצות מגורמים שונים בקהילתו של הנאשם, וגם מפקדים בצבא, מוכיחים כי אופיו של הנאשם חיובי, חינוכו טוב ורקעו החברתי והמשפחתי גם הוא תורם לביטחון שהבעתי ביחס לעתידו של הנאשם.
            חככתי בדעתי שוב ושוב, והגעתי לכלל מסקנה שלא אפגע בציבור אם אתן דגש לחד פעמיותו של המקרה הזה ולמעורבותו קצרת הזמן וקטנת ההיקף של הנאשם בהתרחשות הפלילית. לכן, סברתי שניתן להשתמש בסמכות המוקנית לי מכוח סעיף 71א לחוק העונשין, 
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ולצוות על העסקת הנאשם בשרות לתועלת הציבור, גם בלי להרשיעו בדין".
 
151.     המקרה השני, עוסק ביחסים בין בני זוג (תפ"ח 1047/03 מדינת ישראל נ' ראובן בן שלום טרבולסי, בפני הרכב פשעים חמורים בבית המשפט המחוזי בתל אביב, כב' השופט שלי טימן, אב"ד, כב' השופטת תחייה שפירא וכב' השופטת שרה ברוש). על פי כתב אישום מתוקן, הודה הנאשם בעבירות של הכאת ביתו מגיל שנה וחצי, ועד לגיל למעלה משנתיים. כמו כן, הודה באינוס של אשתו ותקיפה חבלנית שלה. 
            בית המשפט נעתר להסדר טיעון, שעל פיו עונשו של הנאשם יבוא לידי ביטוי במאסר על תנאי של 18 חודשים, בלבד, בגין האישום הראשון של תקיפת הקטינה, חסרת הישע, ובגין האישום השני, צו מבחן "טהור" לתקופה של שנתיים. 
הבסיס לעונש קל זה - אשר בניגוד למקרים הרגילים, מעשים מסוג זה היו מחייבים הענשת נאשם כזה, במאסר בפועל לתקופה משמעותית - הוא תסקיר חיובי של שירות המבחן, השינוי באווירה בבית, בקשת אשת הנאשם, כי לא ייאסר, שכן אם יימצא בבית סוהר ייגדע מטה לחמם של האישה והילדים, וכי מדובר במקרה יחיד, ולנאשם אין עבר פלילי. בית המשפט אומר, כי "בנסיבות אלה, סבורים אנו כי גם לטובתה של המשפחה, וגם לטובתו של הציבור, עדיף שיקומו של אדם נורמטיבי בייסודו, והחזרתו למעגל האזרחים התורמים ואינם פוגעים - אם אכן יצליח התהליך - על פני מימוש עקרון הגמול, והושבתו של הנאשם מאחורי סורג ובריח"             (עמ' 2, שורות 23-20, לגזר הדין מיום 14.4.04).
 
152.     בתיק אחר, שאף הוא עוסק ביחסים בין בני זוג, הודה נאשם בתקיפת אשתו המתלוננת, שהייתה בחודש החמישי להריונה, בשני אירועים שהיו יום אחר יום: בפעם הראשונה, תקף אותה ודחף אותה באזור הבטן, כאשר היו שניהם ברכב; בפעם השנייה, הכה ובעט בה, הפיל אותה ארצה וגרר אותה, וזאת תוך איומים ובכוונה להפחידה.
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            בית משפט השלום ברחובות, הרשיע את הנאשם, וגזר עליו שני חודשי מאסר, שירוצו בדרך של עבודות שירות, ובנוסף לכך, 4 חודשי מאסר על תנאי, והעמדת המערער בפיקוח שירות המבחן.
            בית המשפט המחוזי בתל אביב (סגן הנשיא כב' השופטת דבורה ברלינר, אב"ד, כב' השופט - כתוארו אז - אברהם טל, וכב' השופטת יהודית שיצר, בע"פ 70650/04 אריאל בן אלקו ורולקר נ' מדינת ישראל), קיבל את עמדת שירות המבחן, ואת בקשותיה של אשת המערער, וביטל את ההרשעה, אם כי אמר, שעשה כן "לא בלב קל" (עמ' 3, שורה 15 לפסק הדין מיום ח תשרי תשס"ו (11.10.05). 
בית המשפט המחוזי מדגיש, כי המדינה מנהלת מאבק עיקש עקבי בתופעה המכוערת של אלימות במשפחה, אשר כלשון פסק הדין, "חודרת לכל פינה ואוכלת כל חלקה טובה" (שם, שם, בשורה 21), אך מציין, כי "עדיין האפשרות הנדירה קיימת, ובמקרים המתאימים יש מקום לפנות למסלול של אי הרשעה גם בעבירות אלה" (שם, בעמ' 4, שורות 4-3).
בית המשפט המחוזי, כערכאת הערעור, נתן משקל משמעותי לטיפול המשפחתי בבני הזוג ולרגיעה שחלה בהם. אך, לטעמי, נראה לי כי הגורם אשר הכריע את הכף הוא "חוסר פרופורציה בין הנזק הקונקרטי שייגרם לנאשם פלוני מהרשעתו, לבין אינטרס הציבור כי ההליך יסתיים בהרשעה, מהווה שיקול דומיננטי במערך השיקולים בתחום זה" (שם, בעמ' 5, שורות 4-2; אחד המקורות לקביעה זו, הוא פסק הדין בפרשת כתב הנ"ל).       הטעם לכך, בנסיבות של התיק הנ"ל, היה כי המערער עובד בחברת אל-על, בתפקיד של נהג רכב ביטחון (כבאית), ולצורך עבודתו הוא זקוק לרישיון לרכב ציבורי, ואם יורשע, רישיון זה לא יינתן לו, וללא הרישיון הוא יפוטר, בעוד הוא בנה את חייו סביב מקום עבודתו, והשקיע את כל מרצו בכיוון זה. בית המשפט אף הוסיף, כי במקרה כזה של פיטורין, ייפגע לא רק המערער אלא גם בני משפחתו, אשתו וילדיו.
גורם נוסף שבית המשפט המחוזי נותן לו משקל רב, הוא הצטרפות המתלוננת לבקשה להימנע מהרשעת בעלה. בית משפט ער לחשש של "תסמונת האישה המוכה", אבל קבע כי אין זה המקרה, וכי על פי תסקיר שירות המבחן, מדובר 
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באישה נבונה בעלת כוחות ומודעת לזכויותיה ולמעמדה, ולכן יש להתחשב בבקשת המתלוננת. 
האלמנט האחרון החשוב לענייננו, מוגדר על ידי בית המשפט המחוזי, בדברים הבאים, אשר לעניות דעתי, נכונים הם למקרה שבפניי, לא פחות: "המערער הביע חרטה לאורך כל הדרך, ונראה כי משמעות המעשים והכאב שהסב למתלוננת (פיזי ונפשי), אכן חדרו לתודעתו, והביאו להתגייסותו לתהליך החיובי שעבר" (שם, בעמ' 6, סעיף ט, שורות 9-8).
לאור זאת, החליט בית המשפט המחוזי בתל אביב, לבטל את הרשעת הנאשם, כפי שקבע בית משפט השלום ברחובות, וממילא בוטלו העונשים שהוטלו עליו; חלף זאת, קבע בית המשפט המחוזי, כי המערער ייבצע שירות למען הציבור בהיקף של 350 שעות (וזאת על פי סעיף 71א לחוק העונשין, אשר הובא לעיל, בפיסקה 143).
 
153.     מקרה נוסף של עבירות סם, הובא בפני בית המשפט השלום בירושלים    (ת"פ 2800/05 מדינת ישראל נ' כורך עומרי בן כרמיאל, בפני סגן הנשיא, כב' השופט יואל צור). לנאשם יוחסו 4 עבירות: מכירת 10 גרם חשיש לסוכן משטרתי - עבירה לפי סעיף 13 לפקודת הסמים; תיווך בסם מסוכן, והפעם, מדובר בחשיש במשקל 5 גרם; מכירת 4 אצבעות חשיש בארבע הזדמנויות שונות, לקטין; מכירת אצבע חשיש, לקטין אחר.
בית משפט השלום התייחס לעקרון, לפיו, בדרך כלל, יש להרשיע מי שמודה בביצוע המעשה האסור, אך במקרה שבפניו, ראה הוא בהצטברות של הגורמים הבאים, שיקולים המטים את כפות המאזניים לכיוון של אי הרשעה: הודאה באשמה, כוללת נטילת אחריות; גילו של הנאשם, שהיה בסביבות גיל 18, בעת ביצוע חלק מן המעשים, אשר מבחינת בית משפט השלום, יש לכך השפעה דומיננטית על העונש.
בית משפט קבע, כי "המקרים שבהם היה מעורב הנאשם, מבלי להקל ראש באשר אליהם, הם כישלון שממנו למד הנאשם לקח לכל חייו. שירות המבחן מצא לנכון, לציין שההליך המשפטי היווה עבור הנאשם זעזוע לא רק לנאשם עצמו, אלא  [גם] לבני  משפחתו" (עמ' 20, שורות 9-6 להחלטה מיום כח אלול תשס"ה (2.10.05)).
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            סגן הנשיא, כב' השופט יואל צור, נתן משקל חשוב ליכולתו של הנאשם להשתלב במסגרת הצבאית, כאשר באחד מן המכתבים שהוגשו לבית המשפט, נכתב כי "מדובר בנער איכותי עם נתוני קצונה ותפקוד ומיועד לגיוס לצה"ל ליחידה קרבית" (שם, עמ' 20, שורות 26-25). ואכן, מציין בית המשפט, כי הנאשם הביע בפניו, רצון עז להתגייס לצה"ל, ולשרת ביחידה קרבית (שם, שם, בשורה 26). 
גם במקרה זה, הוטל על הנאשם של"צ ללא הרשעה, בהיקף 350 שעות, לביצוע תוך שנה, כאשר בית המשפט מציין, כי אם בשל שירותו הצבאי לא יוכל הנאשם לבצע את מלוא השעות, ניתן יהיה להאריך את התקופה (שם, עמ' 21, שורות 8-5). 
 
154.     כפי שאראה בסיום פסק הדין, בעת עריכת המאזן הכולל של השיקולים, ניתן לעשות היקש (אנלוגיה), בין כמה ממקרים אלה, לבין הפרשה שבפניי, הן לעניין חרטת הנאשם, והן לגבי עמדתה וסליחתה של המתלוננת, והמשקל שיש ליתן לכך.
 
 
אי קבלה לעבודה, או אי קבלת תפקיד דיין בבית דין רבני, כשיקול לאי הרשעה 
 
155.     במסגרת טיעוניו של הסנגור, וכן של עדי ההגנה, אחד מן השיקולים החשובים לבקשה שלא להרשיע את הנאשם, הייתה כי ההרשעה תמנע ממנו לקבל תפקיד של דיין בבית הדין הרבני, או לפחות תקשה עליו מאוד, עת יתחרה הוא עם מועמדים אחרים, אשר להם אין כל עבר פלילי שהוא. 
 
156.     במסגרת עיוני בספרות המשפטית, מצאתי התייחסות לקבלת עובדים מורשעים לעבודה, בספרו של פרופ' נחום רקובר, תקנת השבים - מעמדו של עבריין שריצה את עונשו (ספריית המשפט העברי, ירושלים, תשס"ז-2007), עמ' 606 ואילך (להלן - "רקובר").
            תחילה, מביא פרופ' רקובר את סעיף 46(א) לחוק שירות המדינה (מינויים), התשי"ט-1959, הקובע כי "רשאי נציב השירות שלא למנות אדם עובד מדינה, בכל אחת מאלה ... (1) האדם ... [ש] הוא בעל עבר פלילי".
 
סוף עמוד  80 
 
157.     על רקע דברים כלליים אלה של המחוקק, תוך התייחסות לדינים הפרטניים של התקשי"ר, כותב פרופ' רקובר דברים אלה (שם, בעמ' 607-606; הערות השוליים הוכנסו לגוף הטקסט, בתוך סוגריים מרובעות):
 
"לכאורה, הוראה זו עלולה להציב מחסום בפני כל מי שהוא בעל עבר פלילי מלהתמנות לשירות המדינה. אבל אין הדבר כן. על פי הוראות התקשי"ר [הוראה מס' 13.502], 'עבר פלילי כשלעצמו, אין בו כדי לפסול אוטומטית מועמד לשירות המדינה ... אלא יש לבדוק כל מקרה לפי נסיבותיו ועובדותיו'.
נציב שירות המדינה חזר והזכיר בהודעה מיוחדת את הוראות התקשי"ר בעניין זה, תוך הדגשת חשיבות הסיוע בשיקום העבריין. וזה לשון פתיחתה של הודעת נציב שירות המדינה [הודעה מס' מא/37, מיום ז' טבת תשמ"א (14.12.1980)]:
            1. בעקבות הפרסומים שהיו לאחרונה בדבר התנאים לקבלת אסירים משוחררים לעבודה בשירות המדינה, חוזרים ומזכירים בזאת את הוראות התקשי"ר הנוגעות להעסקת מועמד או עובד בעל עבר פלילי. 
            2. הוראות אלו מיועדות לסייע בשיקום אסירים המבקשים להשתלב בעבודה בשירות המדינה, והמשרדים מתבקשים לעשות כמיטב יכולתם, במסגרת ההוראות הקיימות, כדי לסייע בפעולת שיקום זו".
 
158.     פרופ' רקובר (שם, עמ' 607, הערה 13), מתייחס לשאלת מינויו של אדם שביצע מעשים פליליים, שעליהם לא הועמד לדין ונחון על ידי נשיא המדינה, לכהונת מנכ"ל משרד ממשלתי, כפי שהדבר בא לידי ביטוי בפסק הדין של בית המשפט 
  81 
העליון בעניין מינויו של מר יוסף גינוסר (ז"ל), שבעבר היה ראש אגף בשב"כ, לתפקיד מנכ"ל משרד הבינוי והשיכון (בג"צ 6163/92 יואל אייזנברג נ' שר הבינוי והשיכון, פ"ד  מז(2), 229 (1993); פסק הדין ניתן על ידי כב' השופט - כתוארו אז - אהרן ברק, כאשר לדבריו הסכימו כב' השופט אליעזר גולדברג וכב' השופט - כתוארו אז - אליהו מצא; להלן - "פרשת אייזנברג"). בסיום ההערה, מפנה פרופ' רקובר לדעה שונה שהביע השופט חיים כהן, במאמר שכתב (והרוצה לעיין - יעיין).
 
159.     מהודעת נציב שירות המדינה (שהובאה לעיל, במסגרת ציטוט דברי פרופ' רקובר,  בפיסקה 157), עולה כי יש מגמה להעסיק במדינה אסיר שריצה עונש מאסר, וזאת במסגרת הסיוע לפעולות שיקום אסירים במדינת ישראל.
 
160.     מבלי להאריך יתר על המידה, אזכיר רק, כי יש להביא בחשבון, במסגרת השיקולים השונים, את זכותו של כל אדם לעבוד, זכות שכיום ניתן לראותה כזכות חוקתית, על פי חוק יסוד: חופש העיסוק.
 
161.     אינני סבור שיש לאמץ באופן מדויק, את דברי נציב שירות המדינה, והחילם על תפקיד מיוחד כדיין בבית הדין הרבני. דיין, כמו שופט, אינו "עובד" במובן הטכני של המילה, ועל כן, לא יהיה זה מופרך לחשוש, כפי שחוששים הנאשם, קרוביו ועדיו, כי הוועדה למינוי דיינים, תראה בעבר הפלילי של הנאשם, אם יורשע, שיקול לאי בחירתו, ובמיוחד, כאשר מולו ניצבים מועמדים - שווים יחסית - ללא כל עבר פלילי שהוא.
 
162.     אין כאן המקום לדון ולנתח את פסק-הדין בפרשת אייזנברג, אך במסגרת פסק-דין זה, בהתייחסו למשקל העבר הפלילי של המועמד למשרה (שם מדובר, כאמור לעיל, במשרה ציבורית של מנכ"ל, ואנו עוסקים כאן במינוי לתפקיד שיפוטי), אומר כב' השופט (כתוארו אז) אהרן ברק, את הדברים הבאים (שם, בעמ' 263-262):
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"עברו הפלילי של מועמד למשרה ציבורית חייב להילקח בחשבון שיקוליה של הרשות הממנה. משקלו של שיקול זה משתנה על-פי השפעתו על הטעמים העומדים ביסוד ההתחשבות בו. לא הרי מי שעבר עבירה בילדותו כהרי מי שעבר עבירה לאחר שבגר; לא הרי מי שעבר עבירה אחת כהרי מי שעבר עבירות הרבה; לא הרי מי שעבר עבירה קלה כהרי מי שעבר עבירה חמורה; לא הרי מי שעבר עבירה בנסיבות מקילות כמי שעבר אותה עבירה עצמה בנסיבות מחמירות; לא הרי מי שעבר עבירה והביע חרטה עליה כהרי מי שעבר עבירה ולא הביע כל חרטה עליה; לא הרי מי שעבר עבירה 'טכנית' כהרי מי שעבר עבירה שיש עמה קלון; לא הרי מי שעבר עבירה לפני שנים הרבה כהרי מי שעבר עבירה אך לאחרונה; לא הרי מי שעבר עבירה כדי לקדם את ענייניו שלו כהרי מי שעבר עבירה תוך שירות המדינה.
זאת ועוד: סוג המשרה, אותה אמור עובד הציבור למלא, משפיע על משקלו של העבר הפלילי באיושה. לא הרי משרה זוטרה כהרי משרה בכירה; לא הרי משרה שאין עמה מפגש עם הציבור כהרי משרה שיש עמה מפגש עם הציבור; לא הרי משרה שאין עמה שליטה, פיקוח, הכוונה והדרכה של אחרים, כהרי משרה שיש עמה פיקוד על אחרים ואחריות על המשמעת. לא הרי מי שמשרתו להיות מובל כהרי מי שמשרתו להיות מוביל; לא הרי משרה שבעצם מהותה אין בה דרישות אתיות מיוחדות מבעל המשרה ומזולתו כהרי משרה שכל כולה היא הטפה לרמה אתית גבוהה.
לבסוף, חיוניותו של המועמד למשרה ציבורית למלא אותה משרה צריכה גם היא להילקח בחשבון. לא הרי מועמד שרבים כמותו כהרי מועמד יחיד סגולה, שרק הוא 
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עשוי, בנסיבות מסוימות וחריגות, למלא את המשרה. כמו כן יש להתחשב בשאלה, אם קיים מצב אמיתי של חירום, המחייב גיוס כל הכוחות, לרבות אלה בעלי עבר פלילי, או שמא עניין לנו בפעילות הרגילה של המינהל הציבורי, אשר צריך לשאוב את מעייניו מעובדים ישרי דרך".
 
163.     ראוי להזכיר - והדברים יובהרו ויפורטו בהרחבה להלן - כי מן הראוי להתחשב גם בהתנהגות האדם לאחר ביצוע העבירה. יש לבדוק האם "ניתוקו" של הנאשם מן העבירה, ובמילים אחרות: "חזרתו בתשובה", יש בה כדי להשפיע על קבלתו לעבודה במסגרת שיקומו של אותו אדם. 
וכך אומר השופט ברק (שם, עמ' 261, בין האותיות ג-ז):
 
"ראינו, כי עברו הפלילי של מועמד למשרה ציבורית הוא שיקול ענייני, אשר הרשות השלטונית הממנה צריכה לקחתו בחשבון שיקוליה. על רקע זה – ובהנחה שהמועמד נמצא מתאים מכל בחינה אחרת – מה המשקל שיש ליתן לשיקול בדבר העבר הפלילי? כדי ליתן תשובה לשאלה זו יש לעמוד על הסיבות, מדוע עברו הפלילי של מועמד הוא שיקול שיש לקחתו בחשבון. מחד גיסא, עומדים שיקולים הקשורים בצורך לשקם עבריינים ולסייע בידם להשתלב בחיי החברה. הרשעה וענישה אינם מוות, ועם סיום ההליך הפלילי יש לאפשר לעבריין למצוא מקומו בקהילה ובחברה. עקרון 'התשובה' הוא מעקרונותיה של שיטתנו המשפטית, אותה ינקנו ממסורת העבר שלנו (ראה על"ע 18/84 כרמי נ' פרקליט המדינה פ"ד     מד(1) 353, בעמ' 375). השירות הציבורי חייב לתרום את תרומתו לשיקום האדם ולבנייתו כאזרח נאמן. אכן, 'אין לזכור לאדם את חטאו כל ימיו ויש לאפשר לו לפתוח דף חדש בחייו ולעודד את שיקומו 
  84 
והשתלבותו המלאה בחיי החברה' (הצעת חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, תשמ"א-1981, בעמ' 216). יש לאפשר לו 'להשתלב בחברה כשווה בין שווים' (המשנה לנשיא, השופט אלון, בעל"ע 18/84 הנ"ל, בעמ' 375). 'אין לנעול את הדלת מפני השבים באמת ובתמים, אדרבה, באין נימוק כבד משקל יש לאפשר להם לחזור למסלול חייהם, למשלח ידם, ואף לתפקידם' (השופט קיסטר בעל"ע 1/68 פלוני נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד כב(1) 673, בעמ' 679). 'אמש היה זה שנוא לפני המקום משוקץ ומרוחק ותועבה, והיום הוא אהוב ונחמד קרוב וידיד' (רמב"ם, תשובה, ז, ו). אכן, חברה מתוקנת אינה רודפת את עברייניה עד חורמה, אלא מושיטה להם יד, לטובתם שלהם ולטובתה שלה (ראה ש"ז פלר, ' 'הרהביליטציה' מוסד משפטי מיוחד מחויב המציאות', משפטים א (תשכ"ח-כ"ט) 497). השירות הציבורי צריך לתרום את תרומתו שלו במשימה זו".
 
164.     לאחרונה, ניתן על ידי בית המשפט העליון, בשבתו כבית משפט גבוה לצדק, פסק הדין בעניין כהונתו של חבר הכנסת חיים רמון כמשנה לראש הממשלה, לאחר שהורשע בעבירה של מעשה מגונה ללא הסכמה, בניגוד לסעיף 348(ג) לחוק העונשין, התשל"ז-1977 (בג"צ 5853/07 אמונה - תנועת האישה הדתית לאומית נ' ראש הממשלה, מר אהוד אולמרט; ניתן ביום כ"ו כסלו תשס"ח   (6.12.07)). 
דעת הרוב (כב' השופטת איילה פרוקצ'יה וכב' השופט אשר גרוניס) הייתה כי יש לדחות את העתירה וכי בית המשפט לא יתערב בהחלטת המינוי האמורה. אינני רואה צורך להרחיב, לצורך פסק-דין זה, ולנתח את הבדלי הנימוקים בתוך דעת הרוב, אך מן הראוי לומר כבר עתה, כי דעתו של כב' השופט גרוניס, בדבר דחיית העתירה, אינה רק נקודתית וממוקדת לעניין פרשת רמון, אלא יש בה אמירות כלליות בדבר היקף הביקורת השיפוטית בעילת חוסר הסבירות, בכלל, ויישומה 
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של עילה זו, כאשר הגוף המינהלי המבוקר הוא הממשלה, שהחלטתה אושרה על ידי הכנסת, בפרט. 
כב' השופטת פרוקצ'יה (ולעניין זה הצטרפה אליהם גם כב' השופטת ארבל) חלקה על גישתו העקרונית של כב' השופט גרוניס, והיא סברה כי ביישום כללי הפעלת הביקורת השיפוטית ועילת הסבירות, אין מקום להיענות לעתירה, שכן ההחלטה נמצאת בתוך מתחם הסבירות, כאשר היקף הבדיקה ביחס להחלטות הממשלה והכנסת, הוא מצומצם יותר מאשר היקף בדיקת הסבירות ביחס לגוף מינהלי רגיל. 
דעת מיעוט ( השופטת עדנה ארבל) הייתה, כי בנסיבות המיוחדות של תיק זה, וכדי שלא יינתן מסר מטעה לציבור, ובכדי שלא יפגע אמון הציבור ברשויות השלטון, מן הראוי להתערב בהחלטת המינוי ולהורות על ביטולה. 
 
165.     מאליו מובן, כי הנסיבות בתיק האמור שונות לחלוטין מאלה שבפנינו.      אך, מצויים בפסק-הדין בעניין הנ"ל, אימרות נורמטיביות, אשר יש להם השלכה גם על הסוגיה שבפנינו. 
בפסק-דינה של השופטת ארבל, מצוטטים דברי השופט ברק בפרשת אייזנברג, אותם הבאנו לעיל (ראה: פיסקה 6 לחוות דעתה של השופטת ארבל). כמו-כן יש בפסק הדין התייחסות מיוחדת לפרק הזמן שחלף בין ההרשעה לבין המינוי, ואף מצאתי בדברי השופטת ארבל דברים על המשקל שניתן באותה פרשה להתנהגותו של חבר הכנסת רמון בהליך המשפטי נגדו, כולל ציטוט מדברי בית המשפט השלום, שבה נקבע, כי לא אמר אמת בעדותו, וניהל את התיק עד תומו, וזאת להבדיל מהמקרה שבפניי, שבו הנאשם הודה, וכאמור, אף הביע חרטה וסליחה בפני המתלוננת, כולל: נכונות לפצות אותה.
 
166.     כמו כן, אזכיר, כי השופטים בבית המשפט העליון בפרשת אמונה הנ"ל, הפרידו בין השיקול של בג"צ בדבר הכשרת המינוי כמשנה לראש ממשלה, או פסילתו, לבין תפקידו של בית המשפט הדן בהליך הפלילי, אשר חייב לשקול את שיקולי הנאשם, כולל המשמעות החברתית והציבורית של הרשעתו או אי הרשעתו, שכן באותה פרשה, לאחר ההרשעה, ובעקבות תסקיר שירות המבחן, ביקש הנאשם שלא להרשיעו, ואילו התביעה ביקשה, כי יורשע וייקבע כי לעבירה יש קלון. בית 
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משפט השלום באיזון ביניהם הגיע למסקנה, כי ראוי להותיר את ההרשעה על כנה, אך לקבוע כי אין בכך קלון, כדי שלא לגדוע את פעילותו של רמון במישור הציבורי (ראה האמור בפיסקה 12 לחוות דעתה של השופטת פרוקצ'יה. והדברים חזרו ופורטו בהרחבה גם בחוות דעתה של השופטת ארבל בפיסקאות 9-8; בהמשך, בפיסקאות 11-10, מובא הניתוח והמשמעות של גזר הדין, והשלכותיו לעניין המינוי האמור). 
 
167.     על כל פנים, גם מפרשה זו ניתן ללמוד, כי כאשר נדרש בעל סמכות להחליט האם לאפשר המשך פעילות של מי שהורשע בעבירה, התוצאה אינה אוטומטית. כל מקרה נבחן לגופו, בהתחשב בסוג העבירה, חומרתה, הנזק החברתי הכרוך בה, ומשך הזמן שחלף בין ביצוע העבירה וההרשעה בבית המשפט, לבין המועד שבו צריכה להתקבל החלטה בדבר קבלתו של העבריין למשרה (שם - ציבורית; אצלנו -מינוי כדיין בבית הדין הרבני). 
 
168.     עניין רמון, נדון בבקשה לקיום דיון נוסף, אשר נדחתה על ידי המשנה לנשיאה, כב' השופט אליעזר ריבלין (דנג"ץ 10673/07 פורום משפטי למען ארץ ישראל נ' ראש ממשלת ישראל; החלטה מיום ב אדר ב תשס"ח              (9.3.08)).
            המשנה לנשיאה, קבע כי אין לפניו מקרה המצדיק דיון נוסף, שאינו ערכאה נוספת, אלא "הליך השמור אך ורק למקרים נדירים ויוצאי דופן" (פיסקה 14 להחלטה), דבר שאינו חל במקרה זה.
            המשנה לנשיאה מסביר את נימוקיו, בין היתר, בדברים הבאים (שם, בפיסקה 16):
 
"התוצאה של פסק-הדין מושתתת על עילות הביקורת השיפוטית המנהלית והיא פרי של איזון בין שיקולים שונים המאפיינים את הנסיבות הייחודיות של המקרה הספציפי. על ייחודו של המקרה תעיד בין השאר העובדה שחרף הרשעתו של רמון בעבירת מין נקבע באופן חריג – בהליך הפלילי שהתקיים בעניינו – כי אין בעבירה משום קלון. כמובן, הנסיבות שהוסיפו חומרה למעשהו של רמון, 
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הן בהקשר של נסיבות העבירה הן בהקשר של ההתנהלות במהלך המשפט, צריכות היו להישקל על-ידי הגורם הממנה, והן אכן נשקלו על-ידו ולאחר מכן גם על-ידי בית המשפט העליון בפסק-דינו. אולם, כפי שמורות ההלכות הותיקות שיצאו מבית משפט זה, מקום בו מתקיימים תנאי הכשירות הסטטוטוריים, שמור לגורמים המוסמכים שיקול דעת רחב במעשה הרכבת הממשלה, ובית משפט זה יקפיד על מתחם רחב של סבירות ושל כיבוד".
 
169.     המשנה לנשיאה, כב' השופט ריבלין, הוסיף והסביר את המיוחד באותה פרשה, ככל שהדבר נוגע להיקף התערבותה של המערכת השיפוטית בהחלטות של הממשלה ושל הכנסת, בדבר המינוי של רמון כמשנה לראש הממשלה, באומרו את הדברים הבאים (שם, בפיסקה 17):
 
"כאשר מבצע העבירה נושא בתפקיד מסוים או חותר לתפקיד מסוים, עשויות להיות להרשעתו (ולעיתים אף להחשדתו או להאשמתו) נפקויות נוספות,       לבר-פליליות (אך לא חוץ-משפטיות) – נפקויות משמעתיות ואחרות. הוראות החוק העוסקות בכשירותו של אדם שהורשע בפלילים לכהן כשר משתייכות למעגל הגנה זה (סעיפים 6 ו- 23        לחוק-יסוד: הממשלה). מעגל זה מושפע מן ההכרה הגוברת בצורך להגן, במסגרת המשפט הפלילי, על נפגעות עבירות מין, כיוון שהכרה זו עשויה להשפיע על מידת העונש ועל קביעת הקלון, ואלה מצדן מגדירות את כשירותו החוקית של המועמד לתפקיד שר. בענייננו, העתירות מעוררות מעגל הגנה משפטי נוסף, שעניינו ביקורת מנהלית 'בג"צית' על שיקול דעתו של ראש הממשלה בהרכבת ממשלתו – וזאת במסגרת עילת 
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הסבירות, לאחר שתם ההליך הפלילי, המועמד נשא בעונש ונמצא כי הוא מקיים את תנאי הכשירות הסטטוטורית. בפסק-הדין נשוא העתירה לא נקבע, בשום אופן, שמעגל זה אדיש לאינטרסים של נשים החשופות לעבירות מין ולזכויותיהן, אולם פסק-הדין מבוסס – והרי אין מנוס מכך – על אמות-המידה המתאימות למעגל זה של ביקורת שיפוטית. אמות מידה אלה מבוססות על תפיסת תפקידו של בית המשפט העליון במסגרת מערך הרשויות הפועלות במדינה, ועל העקרונות המתווים את היקף התערבותו האפשרי והראוי. לעניין היחס בין מעגלי ההגנה השונים כתבנו במקום אחר:
'גבולות-הכשירות שתחמה הרשות המכוננת, אינם בלתי-רלבנטיים לבחינת שיקול-דעתו של ראש-הממשלה. ככל שמתרחקים אנו מן הגבולות הסטטוטוריים, כך נתקשה למצוא טעם וצידוק להתערב בשיקול-דעתו של ראש-הממשלה במסגרת סמכותו. אכן, אם קבע המחוקק כי הרשעת שר בעבירה שיש עמה קלון מחייבת את הפסקת כהונתו, לא בנקל יאמר בית המשפט כי גם מקרה שבו זוכה השר מעבירה, או שהוחלט כלל לא להעמידו לדין, מחייב את העברת השר מכהונתו (בג"ץ 1993/03 התנועה למען איכות השלטון נ' ראש הממשלה, פ"ד נז(6), 817)'.    
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 אף בענייננו, חרף העובדה שהמקרה אינו נופל בגדר הדוגמאות הנזכרות בציטוט, וקיימת הרשעה פלילית, מקיים רמון את תנאי-הסף של הכשירות הסטטוטורית. בכך יש כדי להכתיב את הגדרת תפקידו של בית המשפט, את עילות הביקורת ואת הכלים שיש ברשותו, ובמעגל ההגנה שבו אנו מדברים כאן יש אכן מקום להותרת החלטות מסוימות של הרשויות הנבחרות למשפט הציבור. כך נקבע גם בפסק-הדין נשוא העתירות שבפני ואין לקרוא אותו אחרת. אולם ראוי לזכור: אמון הציבור ברשויות השלטון הוא משאב חיוני במערך הדמוקרטי. משאב חיוני – אך לא בלתי-מוגבל ובוודאי לא מובן מאליו. הוא עשוי להתעצם והוא עלול להתכלות, ובהתאם לכך נקבעת היכולת של רשויות השלטון למלא את תפקידן. שחיקה מצטברת של אמון הציבור, למשל באמצעות פעולות שלטוניות והחלטות המאתגרות למצער את 'מתחם הסבירות הציבורי', עלולה להפוך לכשל מערכתי 'כרוני'. המערכת המשפטית היא אחד הגופים שמתפקידם לעמוד על המשמר מפני כשלים כאלה, באמצעות הכלים המשפטיים שברשותה, מבלי שיהא בכך כדי להמיר את המנגנונים הדמוקרטיים האחרים".  
 
 
 
מינוי דיינים לבית הדין הרבני, על פי המשפט הישראלי
 
170.     כאן המקום להבהיר, כי לתפקיד דיין בבית הדין הרבני (אשר אליו חותר הנאשם, ואף הקדיש ומקדיש שנים של לימוד), אין מתמנים כמו לכל משרה ממשלתית, דרך התקשי"ר. מינוי דיין, כמו מינוי של שופט, מוסדר בחקיקה, 
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אשר קובעת את הפרטים השונים, הרלוונטיים גם לעניין שיקוליי, כשופט, האם להרשיע את הנאשם, אם לאו.
 
171.     בית המשפט העליון, ניתח לאחרונה, את המצב המשפטי של מינוי דיינים לבית הדין הרבני, תוך השוואתם לשופטים (בג"ץ 8656/07 עמותת "מבוי סתום" נ' הוועדה למינוי דיינים; פסק הדין המרכזי, ניתן על ידי כב' השופטת אילה פרוקצ'יה, ולדבריה הסכימו - תוך תוספת של דברים מעטים - כב' השופט עוזי פוגלמן וכב' השופטת עדנה ארבל; פסק הדין ניתן ביום כט אייר תשס"ח (3.6.08)).
            וכך הסבירה כב' השופטת פרוקצ'יה, באותו פסק דין, את הדרך למינוי דיינים (שם, בפיסקאות 31-28):
 
"התשתית החקיקתית למינוי דיינים לבתי הדין הרבניים היא, כלשון בית משפט זה (השופט גרוניס), תלת-מיפלסית (בג"צ 10398/06 הר-אבן נ' שר המשפטים ([פורסם בנבו], 14.8.07)).
במפלס העליון מצוי חוק הדיינים. חוק זה מורה כי 'הדיינים יתמנו על ידי נשיא המדינה לפי הצעת ועדת מינויים שתובא לפני הנשיא על ידי השר' (סעיף 5). 'שר' לענין חוק זה הוא שר המשפטים. הרכב ועדת המינויים קבוע אף הוא בחוק:
'שני הרבנים הראשיים לישראל; 
שני דיינים של בית הדין הרבני הגדול שייבחר חבר דייניו לשלוש שנים; 
השר וחבר אחר של הממשלה שייבחר על ידיה; 
שני חברי כנסת שייבחרו על ידיה בבחירה חשאית ויכהנו כל עוד הם חברי הכנסת...; 
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שני עורכי דין העובדים במקצועם, שייבחרו על ידי המועצה הארצית של לשכת עורכי הדין לשלוש שנים'.
            הוראת חוק נוספת החשובה לענייננו, היא זו המצויה בסעיף 6ב לחוק הדיינים, ולפיה:
'חבר הוועדה יצביע על פי שיקול דעתו, ולא יהיה מחויב להחלטות הגוף שמטעמו הוא חבר בוועדה'.
            סעיף 7 לחוק הדיינים, העוסק בסדרי עבודת הוועדה קובע, כי הרשאים להציע מועמדים הם שר המשפטים; כל אחד משני הרבנים הראשיים לישראל; וכן שלושה חברי הוועדה כאחד. כן קובעת הוראה זו כי המלצת הוועדה תתקבל לפי הכרעת רוב חבריה שהשתתפו בהצבעה. לעניין כשירותם של דיינים, קובע החוק בסעיף 3, כי: 'מי שהוסמך לכך על ידי מועצת הרבנות הראשית תוך שנתיים לפני המינוי, כשיר להתמנות לדיין. תנאי ההסמכה וסדריה ייקבעו בתקנות שיתקין השר, בהסכמת מועצת הרבנות הראשית'. 
מכוח סעיף זה הותקנו תקנות הדיינים, המהוות מפלס שני בהסדר החקיקתי בדבר מינוי הדיינים. בין היתר, קובע סעיף 1 לתקנות הדיינים את תנאי ההסמכה לדיינות בבית דין רבני אזורי:
'לא יוסמך אדם להיות כשיר להתמנות כדיין בבית-דין רבני אזורי אלא אם נתמלאו בו תנאים אלה:
(1)    הוא הוסמך לרבנות (יורה יורה ידין ידין) על ידי רב מומחה או מוסד תורני 
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שמועצת הרבנות הראשית (להלן - המועצה) מכירה בהסמכתם כמספיקה;
(2)    מלאו לו שלושים שנה;
(3)    הוא נשוי או היה נשוי;
(4)    אורח חייו ואופיו הולמים את מעמדו של דיין בישראל;
(5)    עמד בבחינות הנערכות מטעם המועצה, או באותן הבחינות שלא נפטר מהן - אם המועצה פטרתו ממקצתן'.
            תקנה 3 לתקנות הדיינים מורה כי על המעוניין בהסמכה כאמור, להגיש למזכירות המועצה 'בקשה בכתב, בה יבקש להרשות לו לגשת לבחינות או לפטרו מהן'. לפי תקנה 12, המועצה רשאית לפטור מבחינות, בין היתר, 'מבקש שהוסמך לפי תקנות אלה שנתיים או יותר לפני כן'. תוקף ההסמכה מוגבל בתקנה 14 (בהתאמה לסעיף 3 לחוק הדיינים), 'לתקופה של שנתיים מיום חתימתה'. 
המפלס השלישי והאחרון של ההסדר בדבר מינוי הדיינים, קבוע בכללים. כללים אלה הותקנו על-ידי הוועדה למינוי דיינים. סעיף 3 לכללים מאפשר לוועדת המינויים למנות מבין חבריה ועדת משנה בתנאים הבאים:
'ועדת המינויים תבחר מבין חבריה ועדת משנה אחת או יותר, שחבריה שלושה, והם: דיין בית הדין הגדול שישמש יושב ראש הוועדה, חבר הכנסת ונציג לשכת עורכי הדין'.
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סעיף 5 לכללים מחייב את יושב-ראש ועדת המשנה, או מי שיתבקש על-ידו, לרשום פרוטוקול שישקף את דיוני הוועדה, ויערוך בכתב את חוות דעתה של ועדת המשנה 'באופן ששיקוליה של הוועדה יפורטו באותה חוות דעת'. סעיף 10א(א) לכללים קובע חובת פרסום ברשומות של שמות המועמדים שיוצגו לדיון בפני ועדת המינויים לפחות 21 ימים לפני המועד הקבוע לדיון בעניינם". 
 
            [גילוי נאות: בהיותי עורך דין, שנים רבות לפני שמוניתי כשופט בבית המשפט המחוזי בירושלים, כיהנתי כחבר הוועדה למינוי דיינים, בהיותי אחד משני עורכי הדין שנבחרו על ידי המועצה הארצית של לשכת עורכי הדין, לתפקיד זה, אותו מלאתי במשך שתי תקופות כהונה, ובסך הכול: כשש שנים].
 
172.     על בסיס נורמטיבי זה, מתייחס בית המשפט העליון לקריטריונים למינוי הדיין בבית הדין הרבני, אשר חלקם הראשון מופיע בדבר חקיקה         (ראה: המשך פסק דינה של כב' השופטת אילה פרוקצ'יה, שם, בפיסקאות   34-33):
 
"סעיף 16 לכללים קובע את אמות המידה לבחירת דיין, כדלקמן:
'בי"ד של שלושה... צריך שיהא בכל אחד מהם שבעה דברים ואלו הן: חכמה וענוה ויראה ושנאת ממון ואהבת האמת ואהבת הבריות להן ובעלי שם טוב'. (רמב"ם, הלכות סנהדרין, פרק ב, הלכה ז).
(א)     להלן התכונות העיקריות הנבדקות והנשקלות לגבי מועמד ואשר לגביהן מתבקשת גם תגובת מחווי הדעת לפי סעיף 7(5) ו-(6): 
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(1)      ידע, מיומנות ובקיאות בהלכות חושן משפט, אבן העזר והלכות גרות, יסודיות בהכנת החומר הנדרש;
(2)      כושר הבעה וניסוח בכתב ובעל פה;
(3)      יעילות וכושר ביצוע, לרבות כושר ארגון וניהול, סדר בעבודה, דייקנות, כולל עמידה בלוח זמנים, חריצות, גישה עניינית ותכליתית לעבודה, יעילות והספק בעבודה;
(4)      סמכותיות וכושר לנהל דיון, כושר החלטה והכרעה, ישוב הדעת, הבחנה בין עיקר לבין טפל, התחשבות בכל הנתונים והיכולת להגיע להחלטות נכונות;
(5)      מזג שיפוטי המתבטא, בין היתר, בסבלנות, בסובלנות, בפתיחות ואופי יציב, שקט נפשי, יכולת עמידה בלחצים, יכולת ליצירת קשר עם אנשים, גינוני משפט;
(6)      הוגנות, יושר אינטלקטואלי, הגינות כלפי הזולת, אמות מידה מוסריות, עצמאות בחשיבה ואי תלות;
(7)      חוכמה ותבונה;
(8)      תדמית המועמד בעיני הזולת בתחום המקצועי ובחיי היום יום;
(9)      מוטיבציה;
(10)    השכלה כללית או משפטית, ידע בשפות, הכרת נושא הסמכויות בין ערכאות השיפוט השונות בישראל'.
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            הוראה זו קובעת עוד כי יש לתת עדיפות למועמדים שמתקיימות בהם התכונות הבאות:
'(ב)     תינתן עדיפות למועמד היושב בתוך עמו, המעורה בחיי החברה בישראל, כגון מי ששירת בצבא הגנה לישראל, או עסק בפעילות ציבורית.
(ג)      תינתן עדיפות למועמד שפרסם מאמרים הלכתיים או פסקי דין'.
            ולבסוף, סעיף 16(ד) לכללים קובע כי ועדת המינויים לא תמליץ על מועמד שבן משפחה מדרגה ראשונה שלו מכהן כדיין בבית דין שבו הוא מועמד לכהן, או בבית דין בדרגה אחרת מזו של בית הדין שבו הוא מועמד לכהן, אלא אם החליטה ועדת המינויים אחרת מטעמים מיוחדים. הכלל מגדיר בפירוט מיהו 'בן משפחה מדרגה ראשונה' לצורך ענין זה.
להשלמת התמונה, ייאמר, כי דיוניהן של ועדת המינויים, ושל ועדת המשנה, הם סודיים מכוח סעיף 15 לכללים, וחל איסור על משתתף בוועדות לגלות לאיש פרטים על תוכן הדיונים, זולת על דבר המלצת הוועדה על מינויו של פלוני. הסודיות חלה גם על תוכן השאלונים המובאים בפני חברי הוועדה לצורך הדיונים".
 
173.     הדרך שעל וועדת המינויים לדיינים לעבור, במסגרת שיקוליה למנות או לא למנות דיין פלוני, דומה לזו של הוועדה לבחירת שופטים, אשר פועלת מכוח סעיף 4(ב) לחוק יסוד: השפיטה, וסדרי עבודתה נקבעו אף הם במסמך משפטי מחייב; ראה: כללי השפיטה (סדרי העבודה של הועדה לבחירת שופטים), התשמ"ד-1984.
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            וכך, מוסברים הדברים בפסק הדין הנ"ל (שם, בהמשך דבריה של כב' השופטת פרוקצ'יה, בפיסקאות 36-35):
 
"הליך מינויו של דיין, דומה במובנים רבים, להליך מינויו של שופט. כך הדבר לעניין קיומה של ועדת מינויים, שהצעתה למינוי מועמדים מוגשת לנשיא המדינה. כך לגבי הרכב הוועדה, המשלב נציגים משלוש הרשויות - המחוקקת, המבצעת והשופטת, וכן נציגי לשכת עורכי-הדין. לצד הדמיון, ישנם מאפיינים מיוחדים לוועדת המינויים לדיינים, הנובעים ממהותה של מערכת בתי הדין הרבניים, הפועלת כמערכת שיפוט ייחודית המתמקדת בשפיטה בדיני המעמד האישי לפי הדין הדתי. לאור אופי מיוחד זה, חברים בוועדת המינויים שני הרבנים הראשיים לישראל - שכל אחד מהם בתורו מכהן כנשיא בית הדין הרבני הגדול (סעיף 17 לחוק הרבנות הראשית לישראל, תש"ם-1980) - ושני דיינים מבית הדין הרבני הגדול. זאת, לעומת נשיא בית המשפט העליון ושניים משופטיו המכהנים בוועדה לבחירת שופטים. בשני המצבים, מדובר בנציגי ערכאת השיפוט העליונה הנוגעת בדבר (השוו: סעיף 4 לחוק הקאדים, התשכ"א-1961 (להלן - חוק הקאדים), וסעיף 11 לחוק בתי הדין הדרוזיים). 
הדמיון הרב בין ועדות המינויים לשופטים ולדיינים אינו מתמצה בהיבט המיבני בלבד. במישור המהותי, רב המשותף מהמבדיל באופי ובהתנהלות של הליך בחירת המועמדים לשתי מערכות השיפוט - האזרחית והדתית. אכן, מערכת השיפוט הדתית היא חלק ממערכת השיפוט הממלכתית, וככזו חלות על שתי המערכות נורמות ועקרונות יסוד משותפים: 
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'מערכת השיפוט הממלכתית, על ערכאותיה השונות, האזרחיות והדתיות, בנויה על נורמות משותפות החלות על כל שלוחותיה. כך, למשל, נפסק בעבר כי עקרונות היסוד החלים על שופטים חלים גם על דיינים. הדיין, כמו השופט, הוא חלק מהרשות השיפוטית, וכפוף בתפקידו לאותם כללי יסוד המחייבים נושא משרה שיפוטית: 'הוא אינו בורר בין צדדים הפונים אליו מרצונם הם. הוא פועל מכוח חוק המדינה, וסמכותו משתרעת על כל הציבור, על גווניו, דעותיו והשקפותיו. כמו שופט, גם דיין נהנה מאי תלות ועצמאות בענייני שפיטה. הדינים בדבר תנאי השירות, החסינות, מינוי, משמעת וכיוצא בהם, החלים על דיין, דומים ביותר לאלה החלים על שופט. כמו השופט, גם הדיין צריך להבטיח בפעולתו את אמון הציבור בשיפוטו. ציבור זה אינו רק הציבור הדתי. הדיין דן את העם כולו, ועליו להבטיח בהתנהגותו את אמון העם כולו, חילונים ודתיים כאחד' (דברי השופט ברק בבג"צ 732/84 חה"כ צבן נ' השר לענייני דתות, פ"ד מ(4) 141, פסקה 16)' (בג"צ 8638/03 אמיר נ' בית הדין הרבני הגדול בירושלים ([פורסם בנבו],   6.4.2006)).
 
174.     השופטת פרוקצ'יה, מנתחת, לאור כללי היסוד של השיטה המשפטית הישראלית, את היקף התפקיד ואת מרחב שיקול הדעת של הועדה למינוי 
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דיינים. אם כי הדברים אינם קצרים, ראיתי לנכון להביאם, במלואם, כדי שאוכל להגיע למסקנה בדבר החשש האמיתי או המדומה של הנאשם שבפניי, הרואה עצמו מועמד להיות דיין בבית הדין הרבני.
            וכך, נכתב בהמשך פסק הדין האמור (שם, בפיסקאות 43-37):
 
"ועדת המינויים ממלאת תפקיד מרכזי בהליך מינוי דיינים, והיא מבצעת תפקיד ציבורי על-פי דין. היא מוקמת מכוח החוק, וממלאת פונקציה שלטונית חשובה; בידיה הסמכות להציע בפני נשיא המדינה את המועמדים לכהונת דיינים; הצעתה היא כבדת משקל (בג"צ 7193/97 עבד נ' השר לענייני דתות ויושב-ראש ועדת מינויי קאדים, פד"י נב(5) 365, 371 (1998) (להלן: ענין עבד)); בג"צ 8946/01 עו"ד שקיב נ' שר המשפטים והשר לענייני דתות, פד"י נו(2) 415, 424-425 (2001) (להלן - ענין שקיב)). הוועדה נושאת בתפקיד ציבורי רב-חשיבות, שיש לו השפעה מכרעת על רמתם המקצועית ואיכות תיפקודם של בתי הדין הרבניים, גורם שיש לו השפעה מהותית על רמתה של הרשות השופטת בכללותה. 
במילוי תפקידה בהצעת מועמדים לכהונה כדיינים, פועלת הוועדה כנאמן הציבור, וכפופה לכללי שיקול הדעת המינהלי במלוא היקפם. על חברי הוועדה בפעולתם חלים חובות תום הלב, כללי הצדק הטבעי, האיסור על הפלייה, ואיסור על קיום משוא פנים או ניגוד עניינים (בג"צ 11269/03 עו"ד כמאל נ' שר המשפטים, פד"י נט(3) 205, פסקה 8 (2004) (להלן - ענין עו"ד כמאל)). הכלל האוסר על ניגוד עניינים הוא בעל תחולה רחבה. הוא חל בכל תחומי המשפט, פרטי וציבורי; הוא חל על בעלי תפקידים פוליטיים ומינהליים כאחד. מעורבותם של גורמים פוליטיים בוועדת המינויים אינו פוטר את הוועדה 
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מתחולת הכלל בדבר איסור על ניגוד עניינים (בג"צ 531/79 סיעת 'הליכוד' בעירית פתח-תקווה נ' מועצת עיריית פתח-תקווה, פד"י לד(2) 566, 579 (1980); עע"מ 4011/05 דגש סחר חוץ (ספנות) בע"מ נ' רשות הנמלים (חברת נמלי ישראל פיתוח ונכסים בע"מ) ([פורסם בנבו], 11.2.08)). על הוועדה לקבל את החלטותיה בסבירות, תוך שקילת מכלול השיקולים הענייניים הרלבנטיים ושיקולים אלה בלבד, תוך איזון ראוי ביניהם (ענין שקיב; ענין עו"ד כמאל; פרשת ציטרין). פעולות ועדת המינויים והחלטותיה כפופות לביקורת שיפוטית של בית משפט זה על-פי אמות המידה הנקוטות במשפט הציבורי.
במסגרת תפקידה, על ועדת המינויים וחבריה לשקול שיקולים הנוגעים בשאלת התאמתו האישית והמקצועית של המועמד לכהונת דיינות, במכלול ההיבטים הרלוונטיים לתפקיד זה. בין מכלול השיקולים, שחלקם מפורטים בסעיף 16 לכללים, על הוועדה לבחון את רמתו המקצועית של המועמד, את בקיאותו בדינים הרלבנטיים ואת ניסיונו המקצועי. על הוועדה לעמוד על מאפייני אישיותו של המועמד, ובכלל זה, על מידות חריצותו, יעילותו, מחוייבותו למתן שירות לציבור, ומזגו השיפוטי. על הוועדה לתת משקל למידת יושרו האישי של המועמד, הגינותו המקצועית, ויכולתו לקבל החלטות מתוך עצמאות מחשבתית ואי-תלות. על הוועדה ליתן משקל מוגבר לשאלת מעורבותו של המועמד בחיי החברה בישראל, ובכלל זה לשאלה אם שירת בצבא, או האם עסק בפעילות ציבורית אחרת, וכן לפרסומיו המקצועיים. התכונות העיקריות החשובות לדיינות, המצויינות בסעיף 16 לכללים אינן בבחינת דרישות סף, או תכונות קונקלוסיביות שאין בלתן. הן משקפות היבטים 
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אישיותיים שונים, בבחינת הכוונה ומורה דרך לגורם הממנה באשר לתכונות הראויות לדיין. ועדת המינויים מודרכת על-ידי מאפיינים אלה, אך אינה מחוייבת להם, ובסופו של יום, תפקידה הוא לבחון בדרך עצמאית את המועמד, על-פי מכלול תכונותיו והתאמתו הכללית לכהונה.
            שיקולים כגון קרבה אישית של המועמד לאדם בכיר כלשהו במערכת הרבנית או הפוליטית, או קרבה רעיונית של המועמד לתפיסת העולם של מפלגה פוליטית כלשהי, הם שיקולים זרים ופסולים שוועדת המינויים מנועה מלשוקלם לצורך המינוי. אלה שיקולים בלתי רלבנטיים לשאלת התאמתו של המועמד לכהונת דיין, ואין להם מקום במסגרת הפעלת שיקול הדעת הענייני של הוועדה בבחירת מועמדים לכהונה זו.
על חברי ועדת המינויים מוטלת חובה משפטית להפעיל את שיקול דעתם באופן עצמאי וללא תלות בגורם כלשהו - מקצועי, פוליטי, קהילתי, או אחר. חובה זו נגזרת מחובת הנאמנות הבסיסית החלה על בעל תפקיד הפועל בתפקידו למען הציבור. הסמכות לפעול למען הציבור מטילה על בעל התפקיד חובה להפעיל את סמכותו באופן עצמאי, וללא תלות בכל גורם שהוא. על חברי ועדת המינויים לקבוע את עמדתם בבחירת המועמדים על-פי מיטב מצפונם, ולהתנתק בקביעת עמדתם מעמדת הגוף שמטעמו נבחרו כחברים בוועדה, או מעמדת גורם אחר כלשהו. על רקע זה, נקבע בבג"צ 9/82 וירשובסקי נ' שר המשפטים - יו"ר הוועדה למינוי שופטים, פד"י לו(1) 645, 650 (1982), כי:
             'השרים, שהם חברי הוועדה, אינם מפעילים את שיקול דעתם בה על-פי 
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הוראות הממשלה או על-פי החלטותיה, אלא, משנתמנו לחברי הוועדה, חייב כל אחד מהם בפעולותיו כחבר בוועדה לפעול על-פי שיקול הדעת שלו, ועל-כן פעולת השר בוועדה היא פעולה שלו, ואין זו פעולת הממשלה' (דברי מ"מ הנשיא י' כהן, בעמ' 650)'.
            וכן:
'...ועדת המינויים כגוף סטטוטורי היא עצמאית, ובמסגרת פעולותיהם, אין החברים צריכים להיות מודרכים על ידי הגוף שבחר אותם' (דברי השופט בייסקי, שם, בעמ' 653).
חבר בוועדת מינויים, המתמנה מטעם גוף ציבורי לכהן כחבר בוועדה, אינו חדל לחוב חובת אמון כלפי אותו גוף ציבורי. עם זאת, כהונתו כחבר בוועדת המינויים מטילה עליו חובת אמון מיוחדת ועצמאית כחבר ועדה. משמעות חובה זו היא, כי עליו לבצע את תפקידו כחבר ועדה במנותק מחובת האמון החלה עליו כלפי הגוף הציבורי עליו הוא נמנה, ואשר מטעמו נבחר לחבר בוועדה. בתפקידו בוועדה, עליו להפעיל את שיקול דעתו בצורה עצמאית ובלתי תלויה, ולקדם את מועמדותם של אלה שלדעתו ניחנו בתכונות ההולמות ביותר כהונת דיין. מילוי התפקיד הסטטוטורי של חבר בוועדת המינויים, מטיל על כל חבר ועדה חובת אמון בלעדית כלפי הציבור להפעיל את שיקול דעתו באופן עצמאי בדרך שתקדם באופן הראוי ביותר את תכלית תפקידה של ועדת המינויים (בג"צ 669/86 רובין נ' ברגר, פד"י מא(1) 73, 82-80 (1987) (להלן - ענין רובין)). בהתנגשות אפשרית בין חובות 
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האמון של חבר ועדה לגוף הציבורי עליו הוא נמנה לבין חובת האמון לתפקידו הסטטוטורי כחבר בוועדת המינויים, תגבר בבירור ידה של האחרונה (בג"צ 5/86 סיעת ש"ס, התאחדות הספרדים שומרי תורה בכנסת נ' שר הדתות, יו"ר הוועדה למינוי דיינים, פד"י מ(2) 742, 748-749 (1986) (להלן - ענין סיעת ש"ס); ענין עו"ד כמאל, שם; בג"צ 4566/90 דקל נ' שר האוצר, פד"י מה(1) 28, 35-36 (1990) (להלן - פרשת דקל); ענין רובין, שם, דברי השופט גולדברג בעמ' 82). עקרון יסוד זה עוגן בסעיף 6ב לחוק הדיינים הקובע כי 'חבר הוועדה יצביע על פי שיקול דעתו, ולא יהיה מחויב להחלטות הגוף שמטעמו הוא חבר בוועדה'. עקרון דומה הוסדר בחוקים האחרים העוסקים במינויים למשרות שיפוטיות (סעיף 6א לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], התשמ"ד-1984; סעיף 4ב לחוק הקאדים; סעיף 11ב לחוק בתי הדין הדרוזיים; וסעיף 187ב לחוק השיפוט הצבאי, התשט"ו-1955). תיקונים אלה נעשו במסגרת חוק נושאי משרה שיפוטית (שיקול דעת של חברי ועדה לבחירת נושאי משרה שיפוטית) (תיקוני חקיקה), התשס"ד-2004.
שיקול דעתן של ועדות מינויים בבחירת מועמדים לכהונות שיפוט הוא רחב ביותר. הוא נובע, בראש ובראשונה, מהאופי המקצועי של פעולתן, וממרחב הסמכות שניתנה להן לשקול את טיבם של המועמדים לאור פרישה רחבה של נתונים שהועמדו לרשותן, הכוללים ראיונות עם המועמדים, נתונים, וחומר רב המוצג לעיונן. שנית, ועדת המינויים מייצגת את שלוש רשויות השלטון, והרכבה משקף אלמנטים שונים מהציבוריות הישראלית. הוא מבטא 'שיקוף של ציבורים שונים ואיזון ביניהם' (ענין שקיב, עמ' 424; פרשת 
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ציטרין, עמ' 675; ענין סיעת ש"ס, עמ'              748-749). החלטות ועדת המינויים נגזרות מהרכבה המיוחד ומהאיזון בין הכוחות השונים הפועלים במסגרתה. אופייה המיוחד של ועדת המינויים לאור הרכבה, ורוחב הסמכות ושיקול הדעת שניתנו לה, מביאים לכך שמיתחם הביקורת השיפוטית על דרך פעולתה והחלטותיה הוא צר עד מאוד. בית המשפט לא יטה להתערב בהחלטות ועדת מינויים, אלא בנסיבות יוצאות דופן, אם נתגלה פגם משפטי חמור במעשיה כגון חריגה מסמכות, שיקולים זרים, ניגוד עניינים וכיוצא באלה עניינים (ענין שקיב, עמ' 424-425; ענין עבד, עמ' 379-380; בג"צ 4717/04 יצחק נ' הוועדה לבחירת שופטים ([פורסם בנבו], 20.5.04); בג"צ 891/01 עובייד נ' השר לענייני דתות, פד"י נה(3) 857, 862 (2001); בג"צ 284/63 שייך חלבי נ' ועדת המינויים לפי חוק בתי הדין הדתיים הדרוזיים, תשכ"ג-1962, פד"י יז(4) 2434, 2436 (להלן - ענין חלבי)). ככלל, בית משפט זה לא יחליף את שיקול דעתו הוא בשיקול דעתה של ועדת המינויים (ענין שקיב, שם; ענין חלבי, שם, בעמ' 2436). כדי להצדיק התערבות כאמור, נדרש עותר לבסס עילת התערבות מוצקה, שיש בה כדי להצביע על חשש מהותי לדופי ממשי בעבודת ועדת המינויים ובהחלטותיה. העלאת אמירות כלליות ומרומזות, או הצבעה על חשדות וחששות שלא ניתן להם ביסוס רציני בעובדות, לא יעמידו עילת התערבות שיפוטית.
על ועדת המינויים, ככל רשות מינהלית, חלה חזקת התקינות המינהלית, והיא מוחזקת כמי שפעלה כדין, כל עוד לא הוכח אחרת. ועדת המינויים מפעילה שיקול דעת בבחירת מועמדים לכהונה שיפוטית. היא מוחזקת כמי 
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שמפעילה את שיקול דעתה בצורה תקינה ונותנת משקל ראוי לשיקולים השונים הצריכים לענין (בג"צ 4299/04 יצחק נ' הוועדה לבחירת שופטים ([פורסם בנבו], 6.5.04); בג"צ 4319/04 בן חיים נ' הוועדה לבחירת שופטים (לא פורסם, 9.5.04) (להלן - ענין בן חיים); בג"צ 4717/04 יצחק, שם). המבקש לטעון אחרת, עליו הראייה. לשם הרמת הנטל, אין די בביסוס טענות על הנחות והשערות, על תחושות או 'אווירה ציבורית' הנוצרת כתוצאה מחרושת שמועות וידיעות עלומות אודות ההליך המינהלי שהתנהל. מנגד, מאחר שאין אנו בוחני כליות ולב, ומאחר שהשפעות פסולות בתהליכי קבלת החלטות מתרחשות, ככלל, הרחק מעין הציבור, וניתן להסוותן בנקל באמצעות הסברים תמימים למראה ולמישמע, אין לחייב את העותר בהמצאת ראייה לפסלות שהיא מוכחת וחד-משמעית. האיזון שנמצא לצורך כך מסתפק 'ביצירת ספק מהותי, שיסודו בחשד סביר וממשי בדבר קיומו של מניע פוליטי-מפלגתי פסול במינוי. משהוכח ספק מהותי כזה, עובר נטל הראיה אל בעל המינוי, ועליו להוכיח שאין במינויו משום מינוי פוליטי פסול' (פרשת דקל, שם, בעמ' 35-36). ספק מהותי כגון זה, ניתן להוכחה גם בנתונים אובייקטיביים, אולם על אלו להיות בעלי משקל ממשי, המקיים את נטל ההוכחה האמור. כאמור בבג"צ 1745/91 אי.סי.אס. מערכות כבלים ישראל בע"מ נ' המועצה לשידורי כבלים ([פורסם בנבו], 14.5.1991): 
'אכן, מודעים אנו לכך כי השפעות פוליטיות פסולות קשות להוכחה. הן נעשות במסתרים, ולרוב לא נערכות תרשומות שיש בהן כדי להוות ראייה להוכחת ההשפעה הפסולה. שיקול 
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סובייקטיבי קשה הוא להוכחה. על כן מקובל עלינו, כי לעתים ניתן להתגבר על חזקת החוקיות - ממנה נהנית פעולת הרשות ושמכוחה מוטל הנטל על העותר להוכיח טענתו בדבר שיקולים פוליטיים פסולים - על ידי נתונים אובייקטיביים שיש בהם להצביע לכאורה על שיקול פוליטי פסול (ראה בג"צ 571/89 צבי מוסקוביץ נ. מועצת השמאים, פ"ד מד(2) 236). כך למשל, החלטה חפוזה ללא התייעצות מוקדמת, ללא בחינת החלופות, ללא בדיקה ומחקר, ללא נתונים אובייקטיביים המעידים על כשרות, עשויה לאשש הקשר נסיבתי שיש בו, במקרים מתאימים, כדי להצביע על שיקול פסול, ויש בה, על כן, כדי להעביר את נטל הבאת הראיות אל שכם הרשות השלטונית'."
 
175.     לאור עקרונות אלה, נראה לי כי רשאית הוועדה למינוי דיינים, להביא בחשבון את העובדה, כי מועמד פלוני הורשע בעבירה, ונתון זה, יכול ויהיה רלוונטי, במסגרת שיקוליה, האם למנות את אותו פלוני כדיין. 
            לעומת זאת, אם אפסוק כי הנאשם שבפניי לא יורשע, כי אז המידע על הפרשה שבפניי, לא יימצא בפני הוועדה למינוי דיינים, מבחינת הדרישות הטכניות של הכללים.
ואולם, גם אם יימסר לוועדה למינוי דיינים על האירוע שבו היה הנאשם מעורב, כי אז לפסק דיני זה, הקובע כי הנאשם לא  מורשע, יהיה משקל חשוב בהחלטות הועדה למינוי דיינים, כאשר, לטעמי, מן הדין לראות בנאשם בן-אדם "רגיל", וזאת גם לאור חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, אשר אתייחס אליו בהמשך.
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תנאי הסף לאי הרשעה - "חזרה בתשובה" מן העבירה
 
176.     פרט לשיקול האינדיבידואלי של הנאשם, הרוצה להכשיר את הקרקע לקראת מינויו כדיין, עליו דיברנו לעיל, סבור אני, כי אחד מן השיקולים החשובים, אותם יש להביא בחשבון, כדי לעמוד ברף של אי הרשעה, במיוחד בעבירה כמו זו שבפניי, הוא חובת ההוכחה על הנאשם, בדרך שמוכחות עובדות בבית משפט, כי אכן המערער פסע בנתיב אשר הורנו הרמב"ם, בהלכות תשובה (במיוחד פרק ב), ועבר את השלבים ההכרחיים של כל עבריין, אשר רוצה לפתוח דף חדש: הכרת החטא; עזיבת החטא; חרטה; וידוי; התנצלות בפני הנפגע; קבלה לעתיד (לעניין יישום דברים אלה של הרמב"ם, ראה את גזר הדין שנתתי בת"פ 717/06 מדינת ישראל נ' פלוני        (2007); בגזר דין זה שימשו שיקולים אלה להקלה בעונש, ולא לאי הרשעה). 
 
177.     דרישות אלה, כך סבור אני,  הינן מעין "דרישות סף".  
לכן, גם אם יתקיימו כולם, אין זאת אומרת כי אוטומטית התוצאה תהיה אי הרשעה, שכן יש שיקולים נוספים, המחייבים הרשעה, שחלקם מנויים בפסק-הדין בפרשת כתב. 
אולם, כאשר יוכחו כל שלבי חזרתו בתשובה של הנאשם, כי אז, בעיניי, הנאשם קרוב יותר לאי הרשעה, מאשר להרשעה.
 
178.     דוגמא למספר שיקולים נוספים, התומכים בהרשעה, פרט לאלה המוזכרים בפרשת כתב הנ"ל (ראה: פיסקה 148 לעיל), הם הצורך בהליך אכיפת חוק תקין ושוויוני, כדי להביא להרתעה ולהגנה על הציבור, מובאים בפסק דינה של כב' השופטת אילה פרוקצ'יה – לדבריה הסכימו כב' השופטת דליה דורנר וכב' השופטת (כתוארה אז) דורית ביניש – בע"פ 2669/00 מדינת ישראל נ' פלוני, פ"ד נד(3)685.  
 
179.     על כל פנים, עמדתי היא כי אם "דרישות סף" אלה של קיום תנאי החזרה בתשובה, לא יוכחו, כי אז הסיכוי שבית משפט ייענה לבקשת נאשם ולא ירשיעו 
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– נמוכים מאד הם, אם בכלל ייענה בית משפט לבקשת נאשם כזה, שלא להרשיעו.
 
180.     לפני שאעיין, בהרחבת מה ובהעמקת מה, בדיני החזרה בתשובה שבמשפט העברי, אשר  עמידה בהם, לשיטתי, היא מעין "תנאי סף", לפני שבית משפט יחליט, האם לנהוג כלפי נאשם פלוני בדרך החריגה והמיוחדת של אי הרשעה, על פני הדרך הרגילה של הרשעה, אציג את גישתי, מדוע מן הראוי לפנות אל המשפט העברי ולשאוב מן המעיין של היהדות, את הרעיונות האלה. 
 
 
אימוץ עקרונות מן המשפט העברי
 
181.     לכאורה, ניתן להגיע לדיון  בעמדת המשפט העברי בסוגייתנו, בשתי דרכים:  החוק החרוט או החוקה, כקבוצה אחת; הגישה הפסיקתית, כקבוצה שניה.  
 
182.     במסגרת החקיקתית, ניתן להצביע על אפשרות ליישום ולהפעלה של שני דברי חקיקה: הראשון - חוק; השני - חוק יסוד. 
            אציג, בקצרה, מקורות אלה. 
 
183.     האחד, חוק יסודות המשפט התש"מ-1980, אשר קובע כי במקרה של לקונה, המקור השיורי לפיתרון בעיה משפטית שאין לה תשובה בחוק, בהלכה הפסוקה או בהיקש, הוא המשפט העברי, המכונה באותו חוק, "עקרונות החירות, הצדק, היושר והשלום של מורשת ישראל".
 
184.     השני,  הוא מכוח חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אשר בסעיף 1א שבו, שהוא סעיף המטרה, נאמר כי "חוק יסוד זה, מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן כחוק יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית". 
            מה לנו ערך יהודי יותר וייחודי יותר, מאשר עצם הקונספציה של התשובה?!
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185.     נראה, עתה, כי הדרך למשפט העברי יכולה להיות מבוססת על הסברים נוספים, ששורשם בפסיקה ובספרות המשפטית.  
            גישה רחבה יותר אל המשפט העברי, כמקור תרבותי של העם היהודי, או כמשפטו הלאומי, מצאנו בפסיקת בית משפט העליון, מפי שופטים לא מעטים, בעוסקם בנושאים שונים ומגוונים. 
 
186.     בראשית שנות החמישים של המאה העשרים, כאשר בית המשפט העליון פסע את צעדיו הראשונים, התייחס כב' השופט - לימים הנשיא - שמעון אגרנט, למעמדו של המשפט העברי, כמשפטו הלאומי של העם היהודי (ע"א 191/51 לייב סקורניק נ' מרים סקורניק, פ"ד ח, 141 (1954); להלן - "פרשת סקורניק"). 
באותו פסק דין, עלתה השאלה, כיצד יש לנהוג בבני זוג יהודים אשר נישאו בחוץ לארץ, בנישואין אזרחיים. כדי למצוא פתרון לשאלה, איזה מערכת חוקית תחול עליהם, היה צורך להכריע מהו החוק הלאומי שלהם.  במסגרת דיונו בנושא זה, התייחס כב' השופט אגרנט לכך שעוד בתקופת המנדט הבריטי על ארץ ישראל, לפני קום המדינה, נקבע כי החוק האישי של יהודים, חסרי נתינות, הוא החוק העברי. 
לעניין זה, אומר השופט שמעון אגרנט את הדברים הבאים (שם, בעמ' 176-175; ההדגשות במקור):
 
"אומר אני לחלוק כאן על הגישה ששימשה בזמנה יסוד לקבלת אותה הלכה, היא הגישה, כי החוק העברי הנהו  החוק הדתי של היהודים כנ"ל, ורק משום כך, יש לראותו כחוקם האישי...  תפיסה זו של הדברים נראית בעיני כמוטעית מעיקרה באשר היא מתעלמת מהתפתחותו ההיסטורית של העם היהודי במשך הדורות, וגם מפני שזו תפיסה מלאכותית, בלתי מציאותית, הואיל ולפיה יוצא שכופים על יהודים שאינם 'מאמינים' – וישנם כאלה – ציות לחוק העברי אך ורק משום שזהו, כביכול, חוקם 'הדתי', והלא זה לא ייתכן. אכן, סבור אני, כי היסוד האמיתי להלכה הנזכרת, הוא כי החוק העברי 
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הנהו חוקם הלאומי של יהודים חסרי נתינות, לא פחות מהיותו חוקם הלאומי, בשטח ענייני המעמד האישי של יהודים, אזרחי מדינת ישראל. אולם מרחיק אני לכת ואומר: לכשתבוא בפני בית משפט בישראל שאלה כמו זאת שהזכירה בא כוח המערער, מותר ומותר יהיה לו, לאותו בית משפט – לשם המטרה המצומצמת של מתן תוקף לנישואין שנערכו בחוץ לארץ רק על פי דין תורה – לראות את החוק העברי כחוקם הלאומי של הצדדים... ואפילו היו הם, בשעת הינשאם, אזרחי מדינה זרה שאינה מכירה בנישואים כאלה. אבהיר את דברי. 
בימים אלה כמעט למותר להסביר - מה שצריך להיות גלוי עתה לעיני כול - כי היהודים, גם לאחר שהוגלו מארצם, מעולם לא הפכו להיות, בעיני עצמם, כת דתית, ומעולם לא חדלו להיות, לפי תפיסתם הם, אומה אשר מקומה בין שאר אומות העולם; אשר היעדרה מארצה, לה המשיכו בניה לשמור אמונים, הוא זמני, ואשר נשאה עמה, בכל תפוצותיה ובכל תקופת גלותה, את נכסי צאן הברזל של תרבותה - את הקניינים הלאומיים שלה, והמשפט העברי בכלל קניינים אלה. 
אמנם במשך הזמן הארוך, בו נאלצו היהודים, בארצות פזוריהם, להסתגר מאחורי חומת הגיטו, לבש המשפט העברי יותר ויותר צורה דתית מובהקת. 
אולם, הוא לא פסק אי פעם, בשל כך, לשמש חוקם הלאומי של היהודים גם אחרי שנפרצה אותה חומה והם יצאו לעולם הרחב; ודין זה חל גם לגבי אלה היהודים אשר – לאחר שטעמו טעם  'ההשכלה'  ואף רכשו זכויות אזרחיות ומדיניות במדינות בהן ישבו – התחילו לראות כמה מדיניו של המשפט האמור, ואולי אף רבים מהם, כזרים לרוחם".  
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            בהמשך, השופט אגרנט, מתבסס על מאמריו של אחד העם - אחד מהוגי הדעות המרכזיים בתנועה הציונית – ובהם "נחלת אבות" ו"תורה מציון", אשר קטעים נבחרים מהם מובאים בעמ' 177-176 לפסק הדין. 
לאחר מכן, מתייחס השופט לכך, שמדינות זרות הכירו בתחולת המשפט העברי, כחלק מהמשפט הפנימי שלהם, על יהודים שהיו תושביהם, והם עשו כן, בצאתן מתוך נקודת ראות, כי המדובר בחוקיה של  כת דתית מיוחדת השוכנת בקרבם (שם, בעמ' 177, בין האותיות ב-ד; בהקשר זה, מביא השופט אגרנט פסק דין אנגלי משנת 1795, שם, בין האותיות ד-ו). 
 
187.     וכך מסכם כב' השופט שמעון אגרנט את דבריו, ביחס למשפט העברי מנקודת מבט חיצונית ומנקודת מבט פנימית, ואת מעמדו של המשפט העברי מבחינה היסטורית ותרבותית  (שם, בעמ' 177, מול האות ו – עמ' 178, מול האות א; ההדגשה במקור ):
 
"כאמור, אינני מייחס חשיבות יתירה – מבחינת הבעיה המעסיקה אותנו כאן לשאלת מידת תחולתו של המשפט העברי, כחלק מהמשפט המוניציפאלי של מדינות זרות, על תושביהן היהודים. אינני עושה כן, הואיל ובו ברגע שאנו מודים - כפי שאנו חייבים להודות - בהמשך קיומם של היהודים, בכל הדורות ובכל ארצות פזוריהם, כאומה נפרדת, שוב עלינו לבחון את אופיו של המשפט העברי על-פי יחסה ההיסטורי  של האומה היהודית אל משפט זה, ואזי בעל כורחנו נסיק כי אכן התייחסה האומה היהודית אל המשפט העברי, בכל תקופותיה ובכל תפוצותיה, כאל קניינה המיוחד, כחלק מנכסי צאן ברזל של תרבותה. פירושו של דבר, חוק זה שימש בעבר חוקם הלאומי של היהודים, ואף היום נושא הוא אופי לאומי זה לגבי היהודים באשר הם שם.
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אם מסקנה זו, שיסודה בגישה ההיסטורית הנזכרת, נכונה היא, הרי נוכל עתה להשתחרר בנקל מאותה השקפה מלאכותית – וכבר עמדנו עליה – הכופה ציות לחוק 'דתי' על אנשים שאינם רואים עצמם כדתיים כלל וכלל". 
188.     דברים אלה, של השופט אגרנט, חשובים הם כשלעצמם, אך "נאמרו לא לתפארת המליצה בלבד, אלא כיסוד לפסיקה להלכה ולמעשה", כלשון פרופ' מנחם אלון, המשפט העברי, תולדותיו, מקורותיו, עקרונותיו (מהדורה שלישית, ירושלים, תשמ"ח), כרך ג, עמ' 1634 (להלן – "אלון, המשפט העברי"); וראה את הניתוח המשפטי של הסוגיה הספציפית באותו תיק, בהערה 128, שם. 
            
189.     בספרות המחקרית, העיר פרופ' מנחם אלון על כך שדברים חשובים אלה של השופט אגרנט, לא קיבלו את המקום הראוי להם, בעולם המחשבה המשפטי הישראלי. 
ביקורת "מתונה" יחסית מצויה בספרו הנ"ל, המשפט העברי, בעמ'         1635-1634, בזו הלשון: 
 
"דברים אלה, שנכתבו בשנה השביעית למדינת ישראל בראשית חזירתנו לריבונות משפטית עברית, לא זכרו לתהודה הראויה להם אצל רובם הגדול של שופטי ישראל. חוששני שכיום, בהתקרב הריבונות העברית המתחדשת לשנתה הארבעים [ולא כל שכן, לאחר שנתה השישים – תוספת שלי – מ' ד'], נתעמעם  לא במעט הרטט העולה מדברים אלה וכהתה בהרבה התחושה שבה הם ספוגים. מערכת שיפוטה של המדינה העברית לא השכילה לינוק ולהתבשם מנכס צאן ברזל זה של תרבותנו הלאומית אלא במעט מזעיר.האם צופן העתיד שינויים חיוביים בחובו? האם תזכה מערכת משפטה של המדינה העברית לייחוד יהודי  מקורי? האם יזכו עקרונות החירות 
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והיושר, הצדק והמשפט של מדינת ישראל להשתלב ולהמשיך תוכנם ומהותם של עקרונות יסוד אלה במורשת ישראל לדורותיה? בתי המשפט ידברו".  
 
190.     בספר שחיבר, אך לפני שנים ספורות, העצים פרופ' אלון את ביקורתו על כך שדבריו אלה של הנשיא אגרנט בפרשת סקורניק, לא שימשו בסיס לפיתוח ולאימוץ של המשפט העברי בפסיקה, כחלק מן התרבות היהודית. 
וכך כותב פרופ' מנחם אלון, בספרו האחרון, מעמד האישה: משפט ושיפוט, מסורת ותמורה - ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית (תל-אביב, תשס"ה), עמ'   414-413 ( להלן - "אלון, מעמד האישה"; ההדגשות במקור):
 
"הנשיא אגרנט, משופטיה הגדולים והדגולים של מערכת המשפט בישראל, מצוטט לעיתים קרובות לעניין הכרעותיו וקביעותיו בדבר זכויות היסוד של האדם וסדרי הממשל התקינים ברשויותינו. לצערי, דברים גדולים אלה שציטטנו זה עתה מפיו, כאילו נעלמו ונשכחו, ולא באו בקהל המשפטנים. קולו זה לא היה לקול העם [רמז לפסק דינו המפורסם של השופט אגרנט בענין העיתון 'קול העם', ורמז נוסף למאמרו של פרופ' אהרן ברק על אותו פסק דין 'קול העם – קולו של העם' – תוספת שלי- מ' ד']. לא מיותר יהא לציין, שהנשיא אגרנט מסתמך בדבריו המצוטטים לעיל, על משנתו של אחד העם. מהוגי הדעות הגדולים של תקופתנו, וגם הוגה דעות זה כאילו נשכח מלב במערכת פסיקתנו. לא כאן המקום להאריך בנסיבות אשר הביאו להתעלמות ולשכיחה מדאיגות אלה, ועמדנו על כך במקומות אחרים. רק זאת אזכיר ואומר, כי חוסר הידע במקורות מורשת ישראל, כולל ספרות ההגות של תקופת התחייה, מהווה אחד הגורמים העיקריים והמכריעים להתעלמות וניכור אלה". 
 
  113 
 
191.     בצורה בולטת ביותר הוצגה הדרך לאימוץ המשפט העברי  בפסק דינו של כב' השופט - כתוארו אז - משה זילברג, כאשר עסק בשאלה כיצד לתת תוכן לחוק עותומאני, אשר עסק  בפסול של חוזה, המנוגד לתקנת הציבור. לאחר שמציג הוא את הגישות השונות במשפט האנגלי ובמשפט האמריקאי, כך כותב כב' השופט זילברג (ע"א 461/62 צים חברת השיט הישראלית בע"מ נ' שושנה (רוזה) מזיאר, פ"ד יז 1319, בעמ' 1332, בין האותיות ה - ז (1963)):
 
"סקרנו את הפסיקה האנגלית והפסיקה האמריקנית בסוגיה המשפטית שלפנינו, ראינו את הבדלי-היסוד שלהן בגישה המוסרית אל הבעיה הנדונה, והשאלה היא איזו היא הדרך שנבור לנו אנחנו, שופטי ישראל, על פרשת דרכים זו: הנלך אחרי הפסיקה האנגלית הנוקשה, האומרת 'ייקוב החוזה את ההר', או דילמא נסגל לנו - לפחות לגבי חבלה הפוגעת בחיי אדם או בריאותו - את ההלכה היותר ליברלית שנקטה הפסיקה האמריקנית.
נראה לי, כי עלינו לאמץ את ההלכה האמריקנית. יען כי בעשותנו כן אין אנו 'מאמצים' לנו ילד זר, אלא מסיקים מסקנות משפטיות מתוך השקפות-יסוד המושרשות עמוק-עמוק בתודעה היהודית.
והיה כי ישאלך השואל מחר לאמור: מנין הלגיטימציה להרכיב את השקפותינו אנו על הלכה שמקורה הוא בתחיקה התורכית? ואמרת לו: את ההלכה כי אפשר לבטל חוזה בשל היותו נוגד את הסדר הציבורי, אנו שואבים מסעיף 64 (1) של חוק הפרוצדורה האזרחית העותמאני, אבל על עצם השאלה מה הוא הסדר הציבורי או תיקון העולם, עלינו להשיב מתוך השקפות המוסר והתרבות שלנו, כי מקור אחר זולתן ל'סדר' ול'תקינות' אין!".
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192.     דעה דומה, הנותנת משקל וחשיבות למשפט העברי, כשיטה משפטית, אשר מייצגת את התרבות היהודית, לעומת המשפט האנגלי (ששימש מקור החקיקה בתקופה המנדטורית), מצאנו בדברי כב' השופט - כתוארו אז - חיים כהן (ד"נ 22/73 יגאל בן שחר נ' יוסף מחלב, פ"ד כח(2) 89, בעמ' 98, בראש העמוד (1974)):
 
"מקום ושעה שלמען עשית צדק רואים אנו להעלים עינינו מן ההלכה הפסוקה האנגלית והאמריקנית, הרגלתי עצמי לברר תחילה שמא ניתן למצוא בדיני התורה אילן להיתלות בו: לא חלילה שהתקדימים האנגליים מחייבים אותנו כל עוד לא מצאנו לנו תקדים אחר במשפט העברי, ולא שיש בדיני ממונות של המשפט העברי כדי לחייבנו, לפסוק על-פיהם; אבל הצדק שאנו חייבים ומשתדלים לעשותו, יהיה בטוח ומיוסר יותר כשהוא מוצא לו סמוכין במסורתנו המשפטית ובחכמת צדקתם של קדמונינו זכרם לטוב".
 
            בפרשה הנ"ל, הנושא היה עניין ממוני, דהיינו: כיצד לנהוג באדם שאיחר לבצע דבר המוטל עליו על פי פסק-דין. 
ברם, דברים אלה כוחם יפה גם לענפי המשפט האחרים, ובהם: דיני העונשין (שהם נשוא ההליך שבפניי), משפט מינהלי, סדרי הדין, ועוד. 
 
193.     ואכן, בשנות ה-60 וה-70 של המאה הקודמת, כאשר כיהנו כב' השופטים זילברג וכהן בבית המשפט העליון, הביאו הם לא אחת מקורות מן המשפט העברי כדי לתמוך בפסקי-דינם. 
באחד המקרים, הבולטים, חלקו הם זה על זה, מהי גישת המשפט העברי ביחס לזכותו של צד לבטל הסכם שנעשה באילוץ, במסגרת פשרה בהליך שיפוטי. השופטים משה זילברג וחיים כהן (שנים רבות לפני מינויים לתפקיד ממלא 
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מקום הנשיא), הביאו, כל אחד בנפרד, בחוות דעתו, מקורות רבים מן המשפט העברי, כדי לתמוך בשיטתו; ראה: ע"א 457/61 אדולף (אברהם אליהו) גרין נ' חנה גרין, פ"ד טז 318 (1962). לניתוח של פסק דין זה, לגופו, בסוגיית כפיה לחתום על חוזה, ראה את הדיון בפסק דיני בת.א. 5072/03 ישפרו חברה ישראל להשכרת מבנים בע"מ נ' מינהל מקרקעי ישראל (2007), בפיסקאות 60-57; ניתוח של פרשת גרין , מנקודת מבט נוספת, נערך בפסק די שניתן על ידי בימים אלה ממש, ראה: ע"א 2001/08 דהן עודד נ'  כתר הוצאה לאור , בפיסקאות  136-111. 
 
194.     ב"דור" שלאחר מכן, בבית המשפט העליון, כב' השופט מנחם אלון, הרחיב גישה זו, והיה מן הבולטים מבין שופטי בית משפט העליון, אשר אמר, וחזר ואמר, כי יש לפנות אל המשפט העברי, כחלק מן התרבות היהודית, בכל פרט ופרט, ובמיוחד בנושאים עקרוניים וערכיים. השופט פרופ' אלון הסביר, כי בדרך זו, שוזרים אנו עבר עם הווה, כאשר פנינו גם לכיוון העתיד. 
דברים אלה, כתב מנחם אלון עוד כאשר מילא את תפקיד היועץ למשפט עברי במשרד המשפטים (בשנות ה-50 של המאה ה-20), כפרופ' בפקולטה למשפטים באוניברסיטה, וכמנהל המכון לחקר המשפט העברי באוניברסיטה העברית (בשנות ה-60 ושנות ה-70 של המאה ה-20), לפני מינויו כשופט, וחזר עליהם, ביתר עוז ובתוקף, לאחר מינויו כשופט בית המשפט העליון בשנת 1977). 
 
195.     פסק הדין הראשון - שזכה לפרסום לא מעט - הוא פרשת הנדלס (ד"נ 13/80 אליעזר הנדלס נ' בנק קופת עם בע"מ, פ"ד לה(2) 785 (1981); וראה גם את הדיון בשלב הראשון, ע"א 546/78 בנק קופת עם בע"מ נ' אליעזר הנדלס, פ"ד לד(3) 57 (1980) - שבה הציג השופט מנחם אלון, בהרחבה, את עמדתו - הן בע"א והן בד"נ - ליישום המשפט העברי, הן לפתרון בעיה של לקונה, הן ביחס לפירוש חוק הכנסת (שם מדובר היה בחוק השבת אבידה,       התשל"ג-1973), והן כמקור השראה - כראשון בין שווים, ולמצער, כשווה בין שווים - לצורך פרשנות. אביא, בהקשר זה, ציטוטים מעטים. 
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196.     וכך אומר השופט - כתוארו אז - מנחם אלון, בהתייחסו לעצם הפנייה אל המשפט העברי, כאשר הוא מבדיל בין שתי סיטואציות פרשניות (שם, בעמ' 793, מול האות ז - עמ' 794, למעלה): 
 
"כאשר הפנייה אל מערכת משפטית אחרת אינה אלא כאל מקור של השראה בלבד, ועל בית המשפט לבור דרכו מנין תבוא לו השראה זו, ייזקק הוא, בראש וראשונה, לעקרונות המשפט העברי, כמקור ראשי וראשון במעלה, למען הנחותו בפתרונה של הבעיה העומדת לפניו. על מעמדו זה של המשפט העברי כמקור השראה ראשון בין השווים עמדתי לא אחת, ולאחרונה בפסק-דיני בערעור שבעניין שלפנינו (ע"א 546/78 הנ"ל, בעמ' 80)."
 
197.     השופט אלון מביא שני נימוקים המצדיקים או מחייבים לפנות אל המשפט העברי.
נעיין, בנפרד, בכל אחד מן הנימוקים.
 
198.     הנימוק הראשון, מוסבר על ידי כב' השופט מנחם אלון, באופן הבא (שם, בעמ' 794, בין האותיות א-ד; ההדגשות במקור):
 
"הנימוק האחד - משום שכך מתחייב מן העובדה, שהן בדברי ההסבר להצעות החוקים והן בדיוניה של הכנסת בשלבים השונים לקראת קבלתם בכנסת מודגש וחוזר ומודגש, כי מערכת המשפט העברי שימשה, בין מערכות משפטיות אחרות, מקור ראשי לעקרונות אותם חוקים, וכי תשומת לב מיוחדת הוקדשה לקליטת עקרונות המשפט העברי לחוק בישראל (ראה, דרך משל, ע"א 604/77 מוברמן נ' סגל, פ"ד לב(3) 85, בעמ' 97; ע"א 148/77 רוט נ' ישופה (בניה) בע"מ, פ"ד לג(1) 617, בעמ' 
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633-632 ; ע"א 311/78 הווארד נ' מיארה, פ"ד לה(2), 505, ועוד); ודוגמה מובהקת לכך משמש חוק השבת אבידה, הנדון בסוגיה שלפנינו (ראה: ע"א 546/78 הנ"ל, בעמ' 70-69, 80, 84). והרי מודעת היא זאת, שהמשפט העברי שימש בעבר והנו כיום 'חלק מנכסי צאן ברזל של תרבות [האומה היהודית] ... חוקם הלאומי של היהודים' (מדברי הנשיא אגרנט בפרשת סקורניק, בעמ' 177 [הובא לעיל בפיסקה 186]); הדעת נותנת אפוא, שההשראה לפרשנותה של מערכת משפטה של המדינה היהודית תבוא, בראש ובראשונה, ממערכת משפטה הלאומית, שהיא היא רקעה התרבותי-משפטי, כשם שנימוק זה גופו שימש למציעי החוק במדינת ישראל ולמנסחיו לראות במשפט העברי מקור ראשי לביסוס חוקי כנסת ישראל (ראה: ע"א 604/77 וע"א 148/77 הנ"ל). ונימוק זה מקבל עתה משמעות מיוחדת לאור ההוראה שבסעיף 2 לחוק יסודות המשפט ... [צוטט לעיל בפיסקה 183], שעניינו, אמנם, במקרה של לאקונה בחוק, אך הימנו משתמע במרומז, איזוהי המערכת המשפטית הרצויה והמועדפת בעיני המחוקק, גם במקרה שזו משמשת כמקור השראה בלבד".
 
199.     הנימוק השני, אותו מביא השופט אלון, עוסק בעצם מהות שיטת המשפט הישראלית והקשר בינה לבין המשפט העברי (שם, בעמ' 794, מול האות ד - עמ' 795, מול האות ב; ההדגשות במקור):
 
"והנימוק האחר אף הוא חשיבותו מרובה וגדולה. כידוע, לחקיקה הישראלית לא קדמה כמעט תורת משפט ישראלית, שאליה יכול השופט לפנות, כאשר מבקש הוא לעמוד על טיבם ומשמעותם של מושגי יסוד משפטיים, 
  118 
הפזורים ברחבי החקיקה, כאשר נדרש הוא לישב בין סעיפים שונים, המכחישים זה את זה וכיוצא באלה. אחד התפקידים הגדולים, המוטלים על בית המשפט, תוך כדי פסיקתו במעשים שבכל יום, הוא יצירתה ופיתוחה של תורת משפט זו. הענקת מעמד בכורה למערכת המשפט העברי כמקור להשראה פרשנית של המשפט הישראלי - בטרם פנייה, בשעת הספק, בעניין פלוני למערכת משפטית אחת ובעניין פלמוני למערכת משפטית אחרת - יש בה כדי ליצור תשתית אחידה וכדי לפתח תורת משפט עשירה והומוגנית למערכת המשפטית הישראלית. מסכים אני, עם כל הכבוד, עם הדברים שנאמרו מפי הנשיא לנדוי:
'המשפט הישראלי החילוני הוא משפט ללא שרשים היסטוריים משלו, בחינת אדם ללא צל. הוא מורכב מרבדים שונים, ולכל אחד מאלה מקורות היסטוריים משלו. אבל ההיסטוריה אינה שלנו ....
זו הבעיה הגדולה של המשפט הישראלי המודרני, ורבים מאתנו - אף מן החילוניים שבינינו - כואבים את הכאב על כך שעד כה לא נמצאה דרך הסינתיזה בין המשפט העברי כנכס תרבותנו הלאומית לבין דרישותיה של חברה מודרנית כשלנו' (מ' לנדוי, 'הלכה ושקול דעת בעשיית משפט', משפטים א (תשכ"ט) 305,292).
הפנייה למערכת המשפט העברי כמקור השראה ראשי וראשון במעלה לפרשנותו של המשפט הישראלי, כאשר פנייה זו נעשית בעיון הראוי והזהירות הדרושה, לפי צורכי השעה ועניינו של החוק, תעניק למשפט הישראלי 
  119 
שורשים היסטוריים משלו, ותפתח סינתזה זו שבין מערכת המשפט העברית לבין מערכת משפטה של המדינה היהודית (וראה עוד: מ' אלון, המשפט העברי (הוצאת ספרים ע"ש י"ל מאגנס, מהדורה 2, כרך א, תשל"ח) 116 ואילך)".
 
200.     השופט אלון מנתח את הסוגיה הספציפית שהייתה בפניו, והם דיני השבת אבידה ופירוש המונח "רשות", לעניין דינים אלה, כאשר הוא מתמודד עם עמדתם של כב' הנשיא משה לנדוי וכב' השופט - כתוארו אז - אהרן ברק (שם, עמ' 795, מול האות ג - עמ' 796, מול האות ג). 
 
201.     לא אוכל להרחיב הדיבור בסוגיה זו, החורגת מפסק דין זה. הרוצה להעמיק - מוזמן לעיין בחלק זה של חוות דעתו של השופט אלון. 
 
202.     לאחר הדיון הפרטני בסוגיה הנ"ל, חוזר השופט מנחם אלון ומסביר מדוע מוצדק לפנות למשפט העברי לקבלת תשובה (שם, עמ' 796, בין האותיות      ג-ה):
 
 "המסקנה, אליה הגעתי בהשראתו של המשפט העברי, לא זו בלבד שאינה עומדת בניגוד לאמור בחוק השבת אבידה, אלא משתלבת היא היטב בתוכנו ובמגמתו של חוק זה, ששאב מלוא חופניו מדיני המשפט העברי, ומן הראוי, לדעתי, לילך לפיהם. ועל אשר הארכתי קמעא בפרשת הדברים שבסוגיה שלפנינו, שני טעמים עמדי: הטעם האחד, משום שעד עתה לא באה לידי דוגמה יותר טובה ויותר נאה להבהרת הדרך, בה מן הראוי לילך, לדעתי, בפרשנותה של החקיקה הישראלית; והטעם האחר, משום דברי ר' יהודה, שנאמרו בתוספתא (צוקרמנדל) עדיות, א, ד, 455: 'ר' יהודה אומר: לא 
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הוזכרו דברי יחיד בין המרובין אלא שמא תיצרך להן שעה ויסמכו עליהן' (וראה עוד: משנה, עדיות, א, ה,: ולמה מזכירין וכו', ועיין היטב בפירוש הראב"ד, משנה, עדיות, א, ה; והר"ש משאנץ, משנה, עדיות, א, ה ודו"ק)."
 
203.     סוגיה שנייה, שהיא בבחינת "נושא רוחב", מצויה בדברי השופט מנחם אלון ביחס לדוקטרינה של  תום הלב. 
 
204.     וכך אמר השופט אלון (ע"א 148/77 שאול רוט נ' ישופה (בניה) בע"מ, פ"ד   לג(1) 617, עמ' 631, בין האותיות ב-ז (1979); מאחר ובקטע זה מצוטטים דברים שכבר הבאתי לעיל - בפיסקאות הקודמות - מפי השופטים משה זילברג וחיים כהן, לא אביאם, במלואם, שוב; ההדגשות במקור): 
 
"בבואנו לפרש בחוקיה של מדינת ישראל, מושגי יסוד כגון תום לב, שאופיים הוא אוניברסאלי והם נחלתה של חשיבה ערכית ומשפטית של כל מערכת משפט תרבותית, שומה עלינו לעין בראש ובראשונה במשמעותם של מושגים אלה לאור עקרונותיו של המשפט העברי ומורשתה של ישראל. שהרי עקרון אוניברסאלי כגון זה גילויו הוא, אמנם, במערכות המשפטיות השונות שבימינו אנו, אף שורשיו שתולים הם בערכי יסוד שהונחלו לאנושות במערכות משפט שמימים ימימה. שהרי דרך הרוח שבמשפט מי ידע, ומחלחלת היא בתודעתם של דורות עדי הגיעה עד הלום. ואם במערכות המשפטיות של אומות העולם כך הוא, בוודאי ובוודאי שכך הוא בחוקיה של מדינת ישראל, שהתשתית לעקרונות היסוד שבה מצווים אנו למצוא בראש וראשונה במורשתה הקדומה, שלא כהתה עינה ולא נס ליחה. כשם שנקבע בבית-משפט זה, מפי השופט זילברג המנוח, לעניין עיקרון 
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תקנת הצבור שאף הוא עיקרון משפטי אוניברסאלי הוא, כי 'יתפרש הוא על-ידינו מתוך השקפות יסוד המושרשות עמוק-עמוק בתודעה היהודית... מתוך השקפות המוסר והתרבות שלנו' (ע"א 461/62, צים נ' מזיאר, בעמ' 1332), כך מצווים אנו למדוד באותה מידה עצמה פרשנות העיקרון האוניברסאלי של תום לב (והשווה ע"א 566/77, דיקר נ' מוך פ"ד לב (2),   141). ויפים הם דבריו של השופט ח' כהן, שאמרם לעניין מושג יסוד אחר, הלוא הוא עיקרון עשיית הצדק [כאן מובא הקטע שצוטט בפיסקה 192 לעיל].
ודברים אלה כוחם יפה פי כמה וכמה לעניין שלפנינו. עיקרון תום הלב שבסעיף 39 [לחוק החוזים (חלק כללי), התשל"ג-1973] מקורו בחקיקה ישראלית מקורית שבה צווינו על עצמאות החוק בדרך פירושו ויישומו (סעיף 63 לחוק החוזים), וכל עצמו וגופו של המונח 'תום לב' מושג עברי מקורי הוא ... משום כך, לענין פירושו של מושג זה, מצווים אנו לפנות בראש וראשונה למשפט העברי, שממנו פינה וממנו יתד להבנת תכנו ומשמעותו".
 
205.     על בסיס פסק דין זה, ואחרים, ראיתי לנכון, כאשר נזקקתי לשאלה עקרונית בתחום החוזים והמשכנתאות והפעלת עקרון תום הלב, לפנות גם למקורות המשפט העברי; ראה את הדיון המפורט בהחלטתי בבש"א 2813/05 חברת העובדים השיתופית הכללית בא"י בע"מ נ' הרב דניאל ביטון (2006), פיסקאות 177-70 (להלן – "פרשת חברת העובדים").
 
206.     דוגמא נוספת לגישתו זו של השופט - לאחר שמונה כמשנה לנשיא בית המשפט העליון - מנחם אלון, מצאתי בדיון העקרוני שפיתח ביחס להסכמים פוליטיים, תוך שהוא מציב את גישתו מול עמדתו של השופט - כתוארו אז - אהרן ברק. 
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207.     וכך כותב המשנה לנשיא, השופט מנחם אלון (בבג"צ 1635/90 יוסף ז'רז'בסקי נ' ראש הממשלה, מר יצחק שמיר פ"ד מה(1) 749, בעמ' 830, מול האות ז - עמ' 831 מול האות ג (1991); להלן - "פרשת ז'רז'בסקי"; ההדגשות במקור):
 
"במקום אחר (ספרי הנ"ל, המשפט העברי, בעמ' 1625; מאמרי הנ"ל בשנתון המשפט העברי יג, בעמ' 240 ואילך) עמדתי על כך, שפשטות לשונו של הסעיף הראשון לחוק יסודות המשפט אינה מורה דווקא למקרים של לאקונה בלבד. בסעיף זה מדובר על בית-משפט שמצא 'שאלה משפטית הטעונה הכרעה', נוסח העולה יפה לעניין ספק המתעורר בפרשנותה של הוראת חוק, כשם שהוא חל לעניין מקרה של לאקונה. אך עוד בד"נ 13/80 הנדלס [ציטוטים רבים מפסק דין זה הובאו לעיל בפיסקאות 202-195] באתי למסקנה, כי הפרשנות הרצויה היא בסוד הצמצום, מאחר שבסעיף זה מדובר בחובת הפנייה לעקרונות מורשת ישראל, ואם חובה כזו תחול בכל מקרה של ספק בפרשנות הוראת חוק - ומקרים אלה שכיחים מאוד - תהא בכך משום משימה שבתי המשפט, במצב ידיעתם כיום את המשפט העברי, לא יוכלו לעמוד בה. וכלל גדול בידינו כי אין גוזרין גזירה על הציבור - היינו אין מתקנים תקנה ומחוקקים חוק - אלא אם כן רוב הציבור יכול לעמוד בה; וכלל גדול הוא זה גם בפרשנות החוק, ואשר-על-כן מותר להניח שלא להרחבה מעין זו התכוונו המחוקק והחוק. 
אכן, חוסר ידיעת המשפט העברי בעיה אובייקטיבית קשה היא, וזהו נתון עובדתי שלו השפעה רבה, במודע ושלא במודע, על אופן פרשנותו של חוק יסודות המשפט. אך השפעה זו גבול צריך שיהיה לה, ואין להעלות על הדעת שבעטיו של גורם זה נתעלם מפשוטו של החוק, 
  123 
מתוכנו ומתכליתו. גם טענת הקושי כשלעצמה מופרזת היא; הקושי הולך ופוחת, קמעא קמעא, בזכותם של ספרים, מחקרים ופסקי-דין העוסקים ונכתבים בכל תחומי המשפט העברי. והסוגיה שלפנינו תוכיח".
 
208.     באותה פרשה, הוצגו הבדלי ההשקפה של השופטים מנחם אלון ואהרן ברק, אשר באו לידי ביטוי, בין היתר, בגישות שונות להסבר מדוע נחקק חוק יסודות המשפט, ומהי מטרתו התרבותית. וכך נכתב על ידי המשנה לנשיא, השופט אלון, בפרשת ז'רז'בסקי הנ"ל, תחת הכותרת "מהותו של חוק יסודות המשפט" (שם, בעמ' 831, מול האותיות ג-ז):
 
"במקום אחר נאמר על ידי חברי [השופט אהרן ברק],  כי  – 
'חוק יסודות המשפט מבוסס על פשרה... על איזון עדין זה ועל פשרה עדינה זו עלינו לשמור. אל לנו, הלא דתיים, לרוקנה מכל תוכן. על כן נהיה כנים בהכרה בקיומה של לאקונה, ובמילויה - בהעדר היקש מתאים - על ידי עקרונותיה של מורשת ישראל. אל לנו, הדתיים, למלאה תוכן שלא נועדה להכילו ושיש בה שיבוש של אותו איזון עדין' (אהרן ברק, 'יסודות המשפט ומורשת ישראל', שנתון המשפט העברי, יג, תשמ"ז, עמ' 279).
אכן, אם זוהי מטרתו של חוק יסודות המשפט - מציאת איזון ופשרה בין 'הדתיים' ו'הלא דתיים' - ייתכן ומוסברת היא דרך הצמצום בפרשנות חוק זה והיקף תחולתו, שהגיע למה שהגיע בסוגיה שבפנינו. אך תפיסה 
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זו שגויה היא, וכבר עמדתי על כך במפורט במקום אחר (מאמרי הנ"ל בשנתון המשפט העברי, שם, בעמ' 242 ואילך). לפסיקה של בתי המשפט הכלליים לפי המשפט העברי אין משמעות דתית הלכתית: 'שעה שהכנסת או בתי המשפט באים לקלוט עיקרון מעקרונות המשפט העברי, אין הם מתיימרים - ואינם יכולים להתיימר - לפסוק הלכה באותו דין מדיני המשפט העברי, כמשמעות המיוחסת למושג פסיקה במערכת דיני ההלכה. סמכות פסיקת ההלכה ייחודית היא למוסד ההלכתי המוסמך מטעם מערכת ההלכה לפסוק את דיניה, ואין הכנסת ולא בתי המשפט מתיימרים להוות אוטוריטה שכזו' (מנחם אלון, המשפט העברי, שם, עמ' 1601-1600). לדעת חלק קטן מציבור שומרי תורה ומצוות - דעה שלדעתי שגויה היא - שילוב המשפט העברי בפסיקת בתי המשפט הכלליים יש בו אף משום פגיעה במשמעות הדתית של ההלכה, משום 'חילונה' של ההלכה (המשפט העברי, שם, עמ' 1598 ואילך; שנתון המשפט העברי, שם, בעמ' 242 ואילך). מטרתו של חוק יסודות המשפט היא תרבותית-לאומית, של קשירת קשר בין משפטה של המדינה היהודית עם המורשת המשפטית של העם היהודי, לדורותיו ולתפוצותיו, ושל הגשמת עקרונות של צדק ויושר, של חרות ושלום, שבני עם זה טיפחו במשך דורות על גבי דורות ואשר באו לידי ביטוי בספרות העשירה של מורשת ישראל לכל דורותיו". 
 
209.     בהמשך פסק-הדין ז'רז'בסקי, מסביר השופט מנחם אלון, כי יישום המשפט העברי במדינת ישראל אינו רק ערך תרבותי, כפי שנכתב בקטע שצוטט לעיל, אלא הינו גם ערך חינוכי והיסטורי. לגישתו של השופט פרופ' מנחם אלון,  הרצף שבין המשפט העברי לבין המשפט הישראלי, יתרום להרגשת השייכות של בני 
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עמנו למשפטנו הלאומי. בנוסף לכך, המשפט העברי יוסיף, יפרה ויפתח את המשפט הישראלי, על בסיס אותה תורת משפט, אשר ליוותה את עם ישראל כל השנים. הדברים הוצגו בהמשך פסק הדין ז'רז'בסקי, ואף כי אינם קצרים, סבור אני כי מקומם גם בפסק דין זה, העוסק באחת הסוגיות החשובות של היחס לעבריין, האם יש להרשיעו, אם לאו, וזאת על רקע מורשתנו התרבותית, שבאה לידי ביטוי, בין היתר, בהלכות תשובה לרמב"ם (בהן נעסוק בפרקים הבאים). 
 
210.     וכך כותב המשנה לנשיא, השופט אלון, תחת הכותרת "עקרונות מורשת ישראל והמערכת המשפטית במדינת ישראל" (פרשת ז'רז'בסקי, שם, בעמ' 834-832):
 
"קשר והגשמה אלה טובה יש בהם למערכת המשפט העברי ולמערכת המשפט במדינת ישראל; ולמערכת המשפט במדינת ישראל לא רק טובה יש בהם, אלא חיוניים והכרחיים הם לה. 
אסביר את דברי. 
אשר לטובה שיש בקשר והגשמה אלה למערכת המשפט העברי, והצורך בקשר והגשמה אלה מבחינת מערכת המשפט העברי והמערכת המשפטית במדינת ישראל, אמרנו במקום אחר (המשפט העברי, עמ' 1630-1629): 
'ביסוסה של מערכת המשפט במדינה העברית על עקרונות המשפט העברי, כשם שחשובה היא למערכת משפטה של המדינה העברית כך חשובה היא למשפט העברי גופו, כדי לחזור ולקשרו לחיי המעשה ומתוך כך להחזירו למעגלי היצירה היום יומית. אכן כך הוא, וטובה היא זו למשפט העברי. אך עם כל חשיבותה של טובה זו, מובטחת לה המשכיותה של מערכת המשפט העברי וחיוניותה, גם אם מערכת המשפט במדינה העברית לא תשתלב במערכת 
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המשפט העברי ולא תתבסס עליה. מקורותיה ועקרונותיה של תורת המשפט העברי נלמדים ומצויים בהגיגיהם ובפיהם של אלפי אלפי נערים, צעירים ומבוגרים, יום יום ושעה שעה. משנתם של ר' עקיבא ור' ישמעאל והוויותיהם של אביי ורבא; פסקיהם ודיניהם של הרי"ף והרמב"ם, של רבינו יוסף קארו ורבי משה איסרליש; פירושיהם וחידושיהם של רש"י ובעלי התוספות, של הרמב"ן והמאירי; תשובותיהם ועיוניהם של הרשב"א והריטב"א, של הנודע ביהודה והחת"ם סופר; עיוניהם וחידושיהם של המהרש"א והפני יהושע, של הגאון מוילנא והחזון איש - כל אלה, ורבים רבים כיוצא בהם, חיים ונלמדים כעת נתינתם וכתיבתם במשך מאות על גבי מאות בשנים. גם לאחר שמערכת המשפט העברי חדלה לנהוג בחיי המעשה מכוחם של אירועים היסטוריים, חיצוניים ופנימיים, מאז סופה של המאה השמונה עשרה, המשיכו וממשיכים עשרות אלפי צעירים ומבוגרים בכל רחבי העולם היהודי, עד עצם היום הזה, לעסוק בלימודם ובעיונם של דיני המשפט העברי, ותורתם והגיגיהם של חכמיה וגדוליה של מערכת משפטית עתיקה-צעירה זו בפיהם ובלבבם. זוהי ללא ספק תופעה מופלאה ויחידה במינה, ודומה שאין לה אח ורע בשום מערכת משפטית אחרת בעולם. זאת ועוד. יסוד מוסד במערכת המשפט העברי ובעולמה של הלכה, שתורתם של אחרונים, גם כאשר חידושים מופלגים בה, אינה משכיחה את תורתם של ראשונים אלא 
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מתוספת עליה ומשתלבת בה; אין הנודע ביהודה שבמאה השמונה עשרה משכיח את הרשב"א שבמאה השלוש עשרה, ולא החת"ם סופר שבמאה התשע-עשרה את הריטב"א שבמאה הארבע-עשרה, ובוודאי שאין אחד מאלה משכיח את משנתו של ר' עקיבא שבמאה השניה, ואת סוגייתו של רבא שבמאה הרביעית. דבריהם ותורתם של כולם, לדורותיהם ולדורות דורותיהם, נלמדים, בעיון עמוק ובנפש חפצה, כביום אמירתם וכבשעת כתיבתם. מערכת המשפט העברי מובטחים לה, איפוא, המשכיותה וחיוניותה.
תופעה מהותית זו של המשכיות ורציפות, של יצירת ההווה על תשתית העבר, נחלתה של כלל היצירה התרבותית העברית היא. ואין לך דוגמה טובה וחיה לכך מחוויית תחיית הלשון העברית ויצירתה בימינו. תחייה זו הנה תוצאה של עמל ללא ליאות שהביא ליצירת ביטויים ומונחים, סגנון ונוסח, שבשיעור ניכר נדלו מן האוצרות הקדומים של הלשון - שבמקורות ההלכה התלמודיים והבתר-תלמודיים, בדברי הגות ובמאמרי שירה לתקופותיהם ולדורותיהם - במגמה כפולה: מצד אחד - היענות לצרכים, ההולכים ומתחדשים, של לשון מודרנית בימינו, ומצד שני - שמירה על המשכיותה ורציפותה של 'לשון הקודש' בת אלפי השנים עם הלשון הלאומית שבימינו אנו. והמשכיות ורציפות אלה הן הנה שעשו את הלשון העברית שבימינו לחלק אינטגראלי ומהותי של היצירה העברית לדורותיה.
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דומה, כי מקום ומקום יש להרהורים בדבר סיכויי השתלבותה של המערכת המשפטית של המדינה העברית במערכת המשפטית העברית ההיסטורית, ומתוך כך במקומה בשרשרת כלל היצירה העברית ההיסטורית'. 
חוק יסודות המשפט, תש"ם-1980, שקבע את עקרונות מורשת ישראל כ'מקורות משפט משלימים' של מערכת המשפט של מדינת ישראל, בא, מתוך האזנה להרהורים אלה, ליצור אפשרות וסיכויים להשתלבות וההתמקמות האמורים. 
זאת ועוד. כאמור, יותר משדרוש חוק יסודות המשפט להחזרת המשפט העברי למעגלי היצירה היומיומית, דרוש הוא, וחיוני הוא, חוק יסוד זה למערכת המשפט של מדינת ישראל, למען לחצוב לה יסודות, בהם תכה שרשים, ולא תטולטל אנה ואנה ברוח מצויה ושאינה מצויה. על כך עמדתי במפורט בפסק דיני, בדוני בצורך במציאת האיזון הראוי בהתפתחותם של עקרונות היסוד של מערכת המשפט במדינת ישראל, בכוון הראוי והרצוי, איזון שערובה לו משמשים עקרונות היושר, הצדק, החרות והשלום של מורשת ישראל, הפועלים, מכוח חוק יסודות המשפט, במערכת משפטה של מדינת ישראל לפי צרכי ההווה, וששורשיהם שתולים בעקרונות מורשת ישראל מקדמת דנא (...; וכן ראה: ד"נ 13/80, הנדלס נ' בנק קופת עם בע"מ, פ"ד לה(2) 785, בעמ' 795-794). ועוד הוספתי ואמרתי, זה לא מכבר, במקום אחר ('דברים מאת פרופ' מנחם אלון, המשנה לנשיא בית המשפט העליון' משפטים, כרך יט (תשמ"ט-תש"ן), בעמ'   544-543): 
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'אחת הבעיות הקשות של מערכת משפטנו - כך נראה לי - היא מיעוט השורשים, מחד גיסא, וריבוי הענפים , מאידך גיסא. מרובת ענפים היא מערכת המשפט הישראלי, שכן הן המחוקק והן בית המשפט העליון שולחים ענפיהם לכל עבר, למערכות משפטיות שונות, שמהן המחוקק מלקט את החומרים למלאכתו, ומהם שואב השופט את הלבנים לבניינו. ריבוי זה ברכה יש בו כל עוד נעשה הוא במידה ראויה ובאיזון שקול. מאידך גיסא, ואם תרצו, על אף זאת - מעוטת שורשים היא מערכת משפטנו. עולת ימים, בת ארבעים בסך הכל, אשר לא אימצה לה אם שממנה היא יונקת ולא אב שלעזרתו היא נושאת עיניה. בנוהג שבעולם המשפט, שכל מערכת משפטית יש לה תורת משפט משלה, שעיקר ביטויה הוא בספרות משפטית ענפה ובפסיקה קודמת שאליהם היא פונה, אם בשעת הצורך ואם בשעת רצון; בשעת הצורך - לשם ביאור מושגי יסוד משפטיים וליישוב סתירות ותמיהות פנימיות וכיוצא באלה: ובשעת רצון - כדי לשאוב השראה לערכי יסוד ולרעיונות בסיסיים שהמה הנשמה היתירה של כל מערכת משפטית הראויה לשמה. אנו - בכורח הזמן והנסיבות - התחלנו ביצירת הספרות המשפטית הישראלית, רובה ככולה, בעת ובעונה אחת עם הקמת המערכת המשפטית העצמאית, ומקובלנו שאי אפשר לו לבור להתמלא מחולייתו. כתוצאה מכך אין ההרמוניה שרויה בין נדבכיה השונים של המערכת המשפטית. ואף יש שדיסהרמוניה 
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מצויה בה. היו שקיוו שחוק יסודות המשפט משנת תש"ם, ועקרונות החירות, היושר, הצדק והשלום של מורשת ישראל ימלאו חסרון זה ויספקו את התשתית הראויה והדרושה. אך לעת עתה הדבר אינו ניכר ביותר בשטח. לתופעה זו גורמים רבים ויש גורסים שרובם לאו דווקא משפטיים. זאת נא נזכור: ריבוי ענפים אינו תחליף לעיבוי שורשים, על אף שאלו ואלו מפארין'. 
ההיזקקות לעקרונות הצדק, היושר, החרות והשלום של מורשת ישראל יש בה כדי להבטיח 'פיתוח המשפט', נכון וראוי, שחיוני הוא למערכת המשפטית של מדינת ישראל, למען תזכה לעיבוי שורשיה בצד ריבוי ענפיה. קביעת תוקפו המשפטי של הסכם פוליטי על פי עקרונות מורשת ישראל, מכוח חוק יסודות המשפט, משמשת דוגמה מאלפת לפיתוח משפטי זה של מערכת המשפט במדינת ישראל. עד מתי נחזר רק על פתחיהם של אחרים? ראויה היא מערכת משפטנו לשורשים משלה! זוהי עיקר משמעותו של חוק יסודות המשפט, תש"ם-1980, זוהי תכליתו, וכך אנו מצווים לפרשו."
 
211.     כאשר באתי להכריע בשאלת תוקפה של הבטחה מינהלית, שבאה לידי ביטוי בסיכום דיון שנערך בנוכחותו של שר הבינוי והשיכון, ראיתי לנכון להתבסס, בין היתר, על דברים אלה של השופט מנחם אלון בפרשת ז'רז'בסקי, והבאתי חומר רב מן המשפט העברי, אשר סייע לי בפסיקתי; ראה: ת.א. (י-ם) 1376/98 אפרופים שיכון וייזום (1991) בע"מ נ' מדינת ישראל משרד הבינוי והשיכון (2007), פיסקאות 181-111; הדיון בפרשת ז'רז'בסקי, מצוי, שם, בפיסקה 140 ואילך.  תמצית ההיבטים של המשפט העברי, בפסק דיני הנ"ל שבפרשת אפרופים, מובאים במאמרי, "תוקפה של הבטחה מינהלית", תחומין, כרך כח 
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(תשס"ח), עמ' 235-225, וכן בהערותיי לרשימתו של ד"ר מיכאל ויגודה, "סייגים לתוקפה של הבטחה מינהלית", תחומין, שם, בעמ' 239-236, לכל אורך הרשימה (בתוך ההערות).
 
212.     בתחום הקרוב לענייננו - דיני העונשין - מצאתי פסקי דין לא מעטים, אשר בהם מסביר השופט אלון, כי מן הראוי לאמץ את גישת המשפט העברי, המשקפת את גישת היהדות לעבריין, לזכויותיו, לצורכי החברה ולמטרות הענישה. 
            אמנה, תחילה, חלק מפסקי הדין של השופט מנחם אלון, עצמו, תוך ציון ההלכה או החידוש בהם, שהיו מבוססים - גם ובעיקר - על המשפט העברי,  ולאחר מכן אזכיר פסקי דין שניתנו על ידי בתי משפט מחוזיים, בתחום העונשין, אשר בהם אוזכרו מקורות המשפט העברי, כבסיס או כהשראה. 
 
213.     ואלה הם פסקי-הדין העיקריים של השופט מנחם אלון בתחום דיני העונשין (נעזרתי, בעניין זה, בחיבורו של פרופ' מיכאל קורינאלדי, "מפתח הפסיקה, הכולל יסודות מן המשפט העברי של השופט מ' אלון, בליווי דברי מבוא", נספח מיוחד לכרך כה (תשנ"ה) של כתב העת משפטים, שיצא לאור בסיוון תשנ"ה - יוני 1995 (להלן – "קורינאלדי"):
א.        ע"פ 89/78 יעקב אפנג'ר נ' מדינת ישראל, פ"ד לג(3) 141 (1979) - זכות ההגנה העצמית והרחבתה (בעקבות פסק דין זה שונה החוק, פעם ופעמיים; נושא זה מחייב עיון נפרד, ואני מקווה כי אקדיש לו עיון וכתיבה בתחום האקדמי, אלא אם כן אזדקק לכך, כשופט, לפני כן). 
ב.         ע"פ 543/79 אבישי נגר נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(1) 113 (1980) - ראיות נסיבתיות (עשיתי שימוש רב בפסק-דין זה, והתבססתי על המקורות של המשפט העברי המצויים שם, וזאת בפסק דיני בפ"ח 5069/02 מדינת ישראל נ' יצחק קריספין (2003)).
ג.         בג"צ 852/86 ח"כ שולמית אלוני נ' שר המשפטים, פ"ד מא(2) 1          (1987) - הסגרת יהודי לחו"ל בעבירת רצח (גם פסק דין זה, ומקורות המשפט העברי המובאים בו, הוזכרו בהחלטתי בעניין הסגרה; ראה: ב"ש 4024/05 היועץ המשפטי לממשלה נ' זאב רוזנשטיין (2005)).
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ד.         פסקי-דין רבים עסקו בשיקולי ענישה, על פי המקורות היהודיים. אסתפק בדוגמאות ספורות: ע"פ 291/81 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(4) 438 (1981); ע"פ 344/81 מדינת ישראל נ' שחר סגל, פ"ד לה(4), 313 (1981); ע"פ 1399/91 רוני ליבוביץ נ' מדינת ישראל, פ"ד מז(1), 177 (1993).
ה.        החלטות לא מעטות עסקו במעצר, אשר בהן גישתו של השופט מנחם אלון, הייתה בעלת מאפיינים מיוחדים, שמקורה במשפט העברי. ראה, למשל, ב"ש 71/78 מדינת ישראל נ' רבקה אבוקסיס, פ"ד לב(2) 240 (1978); ב"ש 22/83 אלי קראוס נ' מדינת ישראל, פ"ד לז(1) 365   (1983), ורבים זולתם. 
ו.         דיני האסיר, הכוללים את זכויותיו בתחום הרפואי (עע"א 4/82 מדינת ישראל  נ' אבריאל תמיר, פ"ד לז(3) 201 (1983), ואת זכותו להתייחד עם בת זוגו (בג"צ 114/86 חיים לואיס וייל נ' מדינת ישראל, פ"ד מא(3) 477 (1987); בעקבות זאת, נקבעו נוהלי התייחדות במסגרת בתי הסוהר. 
ז.         מעל כולם, מרחף פסק הדין היסודי העוסק בענייני חיים ואי חיים, כולל הניתוח של סוגית המתת חסד באופן אקטיבי ובאופן פסיבי, על פי ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית (ע"א 506/88 יעל שפר נ' מדינת ישראל פ"ד מח(1) 87 (1993). זה פסק הדין האחרון שכתב השופט פרופ' מנחם אלון, ערב פרישתו לגימלאות, כמשנה לנשיא בית המשפט העליון, בשנת 1993.
 
214.     דוגמאות נוספות ליישום עקרונות המשפט העברי בתחום הפלילי,  בבתי המשפט המחוזיים, מובאים על ידי פרופ' מנחם אלון, במאמרו, "עוד לעניין חוק יסודות המשפט", שנתון המשפט העברי , כרך יג  (תשמ"ז), 227 בעמ' 246 ואילך (להלן – "אלון, חוק יסודות המשפט"): 
א.        ע"פ 1419/86 יהושע טסה נ' מדינת ישראל פ"מ תשמ"ח(א) 309           (1987). באותה פרשה, שופטי בית המשפט המחוזי בתל אביב, א' שטרוזמן, צ' מ' הכהן, ו-ש' סירוטה נחלקו בדעותיהם, בתחום הפלילי, והדרך להכרעה מהי הדעה המחייבת, התבססה, בין היתר, על פי המשפט העברי (על פי הרישום בתחילת פסק הדין, הובאו על ידי השופט הכהן 43 
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מקורות מן המשפט העברי, כיצד להכריע במקרה זה (וראה את הצגת הדברים במאמר הנ"ל של פרופ' אלון, בעמ'  248-246). 
ב.         ת.פ. 310/86 מדינת ישראל  נ' אורי בר-און. השופט י' פלפל, מבית המשפט המחוזי בבאר שבע, נזקק למשפט העברי כדי להכריע בשאלה, כיצד לנהוג בסוגיית "הנסיון הבלתי צליח", בדיני העונשין. לעניין זה, הביא הוא מקור הלכתי מעניין והוא סיפור המופיע בתלמוד הבבלי, מסכת קידושין, דף פא, עמ' ב. פרופ' אלון מתייחס למקור זה, ומציין כי ככל הנראה בתקופה יותר מאוחרת, ובמיוחד בספרות השו"ת, חל שינוי בנידון, אך עדיין מציין הוא כי עצם  ההיזקקות למשפט העברי הוא מעניין ומאלף, הן לגופו של דבר, והן מבחינת רצון להיעזר בחוכמת המשפט העברי במערכת המשפט בישראל (שם, בעמ' 250-248). 
ג.         דוגמא נוספת היא פסק דינו של שופט בית משפט השלום ברמת גן, השופט י' ברא"ז בעניין ההתיישנות במשפט הפלילי, ביחס לעבירה לעבירה נמשכת (ת"פ (רמת גן) 5834/83 מדינת ישראל נ' רזניק אליעזר, פ"מ תשמ"ד(2) (1984)(פורסם בנבו); להלן - "פרשת רזניק"), שבו הוא אומר כי "חוק יסודות המשפט, תש"מ-1980, מפנה אותנו לעקרונות החירות, הצדק, היורש והשלום של מורשת ישראל כשאנו נתקלים בשאלה משפטית הטעונה הכרעה ואין לה תשובה בחקירה ובפסיקה הישראלית, וכפי שראינו לעיל, לשאלה המשפטית של התיישנות בעבירות מיסוי נמשכות אין תשובה בחקירה ובפסיקה הישראל" (שם, בעמ' 262). לאור זאת מובאים בפסק הדין מקורות מן המשפט העברי בעניין (להלן נראה כיצד עושה השופט ברא"ז שימוש בהלכות התשובה לרמב"ם). 
 
215.     השופט, פרופ' יצחק אנגלרד, כאשר נזקק לסוגיה עקרונית של מידת השימוש בזכות הבעלות (רע"א 6339/97 משה רוקר נ' משה סלומון, פ"ד    נה(1) 199 (1999)(פורסם בנבו); להלן – "פרשת רוקר"), מביא הוא תחילה פסיקה משווה, כאשר במסגרת חיפושיו הגיע עד לפסק דין של בית  משפט קנטונאלי בשוויץ (שם, בעמ' 224-223). אך, לאחר מכן, הוא מציין (שם, בעמ' 224, מול האותיות 
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א-ב), את הדברים הבאים, החורגים ממסגרת התיק שבפניו, וכוחם יפה לנושאים רבים אחרים:
 
"אולם לשם מציאת מקור לשימוש לרעה בזכות, אין לנו, בעצם, צורך לרעות בשדות זרים. במסורת המשפטי היהודי מצא רעיון זה ביטוי מובהק לעקרון המפורסם כי 'כופין על מידת סדום...צירוף זה של מידה וכפייה הוא מיוחד לתפיסת היהדות בדבר תפקידי המדינה; אלה אינם מצטמצמים בתחום הבין-אישי – כפי שגורסת הגישה המדינית הליברלית – למניעת נזק מן הזולת. אלא, כפי שהגדיר זאת הרמב"ם, תורת משה מכוונת להביא את האדם הן לשלמות המידות הן לשלמות השכלית, כשהאחרונה היא עיקר ייעודו של האדם (מורה נבוכים, ח"ג, נד). עם זאת, אם נישאר בתחום שלמות המידות, גם היהדות הייתה מודעת לבעייתיות במובן הקנטיאני של כפייה בעניין מוסרי. בעיני קאנט, המשפט כמערכת נורמטיבית בעלת כפייה חיצונית עומד בניגוד למוסר כמערכת נורמטיבית שהציות לה חייב לבוא מתוך הכרת חובה פנימית. גם חז"ל גרסו כי כפיית מידה על היחיד רחוקה משלמות המידות. על רקע המתח הזה בין כפייה לשלמות המידות האישית, יש להבין את חילוקי הדעות הרבים בהלכה בדבר גדרי הכפייה המשפטית של 'מידת סדום'".
            
216.     בהמשך דבריו של השופט אנגלרד,  מתייחס הוא לעצם היישום של עקרונות המשפט העברי במדינת ישראל (פרשת רוקר, בעמ' 226, בין האותיות ג-ה):
 
"מן הראוי כי המשפט היהודי ישמש מקור השראה בפרשנותה של הוראת סעיף 14 לחוק המקרקעין, ולאו 
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דווקא משום שלשונה של זו סתומה ומגומגמת. נראה לי כי המגמה המוסרית המובהקת, המצויה במסורת המשפטית היהודית לגבי מושג הבעלות, ואשר מטרתה להגביל את שלטונו של אדם על נכסיו, תמצא ביטוי במשפט של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. יצוין כי מעבר לממד המוסרי-האינדיווידואלי של העיקרון 'כופין על מידת סדום', מצוי בו גם, ואולי הוא עיקר, ממד חברתי חשוב. כי הלוא בשל חסרונו של ממד חברתי זה נחתם גזר-דינם של אנשי סדום, שעל מידתם הרעה נקרא העיקרון. ראה: סנהדרין, קט, א ; יחזקאל, טז, מט: 'הִנֵּה-זֶה הָיָה עֲוֹן סְדֹם אֲחוֹתֵךְ גָּאוֹן שִֹבְעַת-לֶחֶם וְשַׁלְוַת הַשְׁקֵט הָיָה לָהּ וְלִבְנוֹתֶיהָ וְיַד-עָנִי וְאֶבְיוֹן לֹא הֶחֱזִיקָה'".
 
217.     דברים אלה של השופט פרופ' אנגלרד, הובאו על ידי כאחת מן האסמכתאות לפנייה למשפט העברי, כאשר היה עלי לפסוק בשאלת סמכותו של בית המשפט לשנות חוזה של הצדדים, כאשר לצד אחד זה מביא רק תועלת ולצד השני לא נגרם כל נזק. פסקתי כי ניתן לכוף עליו את השינוי, וזאת בהסתמך על הדוקטרינה של המשפט העברי, הידועה בשם: "כופין על מידת סדום". ראה: פרשת חברת העובדים, פיסקה 71 ואילך; וראה גם האמור בפיסקה 205 סיפא לעיל.
 
218.     בכתיבתו המדעית, חוזר ומדגיש פרופ' מנחם אלון את חשיבות אימוץ עקרונות המשפט העברי, הן כשורש וכבסיס עיוני למשפט הישראלי, והן כהמשך פיתוח המשפט העברי, כמשפט התרבותי-לאומי של עם ישראל; ראה, בעיקר: אלון, המשפט העברי, פרקים 45-41; אלון, חוק יסודות המשפט, שנתון המשפט העברי, כרך יג (תשמ"ז), בעמ' 227, בעמ' 252 ואילך; מ' אלון, "דרך חוק בחוקה: ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו", עיוני משפט, כרך יז (תשנ"ג), עמ' 688-659. וראה גם את הסקירה הנ"ל של פרופ' קורינאלדי.
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219.     אימוץ המשפט העברי, במשפטה של מדינת ישראל, יש בו המשך רצף תרבותי, המשקף מאווים לאומיים (ולאו דווקא דתיים, כפי שעמד על כך השופט אגרנט בפרשת סקורניק, כמצוטט בפיסקאות 190-186 לעיל, וכפי שמסביר פרופ' מנחם אלון, בתגובתו לדברי השופט אהרן ברק, כאילו חוק יסודות המשפט הינו נקודת פשרה בין דתיים לבין חילונים; ראה הציטוט מתוך דברי השופט אלון בפרשת ז'רז'בסקי, כפי שהובאו לעיל בפיסקאות 210-207). 
 
220.     לעניין זה, משווה פרופ' מנחם אלון, פעמים רבות, את המשפט העברי לשפה העברית. כפי שהצלחנו, בתוך כמאה שנים, להחיות את השפה העברית - שהיא אחת הדוגמאות המאפיינות את המורשת התרבותית של העם היהודי - ולהופכה לשפה שימושית, שבה מדברים אנו בינינו, כותבים בה בעיתון, מפרסמים בה ספרים ומאמרים מדעיים, כך, טוען פרופ' אלון, כי פיתוח זה של השפה העברית במדינת ישראל, מן הראוי שישמש מודל לאימוצו של המשפט העברי במשפט המדינה. 
 
221.     בחלל הציבוריות הישראלית מנסרות, מזה זמן, שאלות יסוד, ובהן, האם מדינת ישראל היא מדינה יהודית או מדינת כל אזרחיה? מתח זה מתחדד בקופה זו, כאשר חגגנו לא מכבר, 60 שנה להחלטת האו"ם מיום כ"ט בנובמבר 1947, ו-60 לעצמאות ישראל, ובנוסף לכך, שאלת מעמדה של המדינה, כמדינה יהודית, מול המדינה הפלסטינאית (על פי חזונו של נשיא ארה"ב, מר בוש) עולה בוועידות בינלאומיות.
למותר לציין, כי בית המשפט - כחלק מן הרשות השופטת - לא יתערב במחלוקות  ציבוריות אלה, שמקום הכרעתן הוא ברשות המחוקקת והרשות המבצעת. בית המשפט, כבעבר, כך גם היום (ואני מאמין, כי כך יהיה גם בעתיד) יפעיל את הדין, בעת פסיקתו, על פי חוקי היסוד, החוקים וההלכה הפסוקה של בית המשפט העליון, אשר תקדימיו מחייבים את יתר בתי המשפט, ובכללם: בית משפט זה.
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222.     יש  מקרים, בהם גם הממעיטים בבדיקת המקורות היהודיים של דוקטרינות אלה ואחרות בעולם המשפט, מגיעים למסקנה, כי לדוקטרינה פלונית או לזכות יסוד אלמונית, יש מקור ויסוד במשפט העברי, ובמסורת היהודית. 
 
223.     כך, למשל, באחד מפסקי דינו, אמר כב' הנשיא אהרן ברק, כי שמירה על הפרטיות, על פי סעיף 7 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, היא עניין חשוב ביותר, שכן "הזכות לפרטיות היא מהחשובות שבזכויות האדם בישראל... שורשיה נעוצים עמוק במורשתנו היהודית. היא מתבקשת, איפוא, מערכיה של ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית כאחד" (בג"ץ 6650/04, פלוני נ' בית הדין הרבני האזורי בנתניה, ניתן ביום טז אייר תשס"ו (14.5.06)(פורסם בנבו); לדבריו הסכימו כב' השופטות מרים נאור ועדנה ארבל; הקטע שצוטט הינו מפיסקה 8, של פסק דינו של הנשיא ברק).
 
224.     מאחר והנשיא ברק, הדגיש, כאמור, כי הזכות לפרטיות נעוצה במורשת היהודית, והיא משקפת גם את ערכיה של מדינת ישראל, כמדינה יהודית ודמוקרטית, מן הראוי לאמץ בשיטת המשפט הישראלית את הערכים היהודיים, כפי שמורה לנו סעיף 1א לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, אשר קובע לאמור: 
 
"חוק יסוד זה, מטרתו להגן על כבוד האדם וחירותו, כדי לעגן בחוק יסוד את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית". 
225.     פרופ' אהרן ברק, כתב את המאמר אותו אצטט עתה, עת כיהן כשופט בית המשפט העליון. במאמרו, "המהפכה החוקתית: זכויות אדם מוגנות", משפט וממשל, כרך א (תשנ"ב), עמ' 9, בעמ'  31-30, אמר את הדברים הבאים:
 
            "מהי 'מדינה יהודית', ומהו היחס בין הדיבור 'מדינה יהודית' לדיבור 'מדינה דמוקרטית'. האם קיימים ערכי יסוד הנגזרים מכך שישראל היא מדינה יהודית, ולא היו 
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נגזרים מתוך כך שישראל היא מדינה דמוקרטית? האם תיתכן סתירה בין יהדותה לדמוקרטיותה של המדינה לעניין גזירת ערכים מתוכם? שאלות אלו ייבחנו בודאי בעתיד על ידי הפסיקה. לדעתי, הדיבור 'יהודית ודמוקרטית', אינו כולל בחובו שני ניגודים, אלא השלמה והרמוניה. תוכנו של הדיבור 'מדינה יהודית' ייקבע על פי רמת ההפשטה שתינתן לו. לדעתי, יש ליתן לדיבור זה משמעות ברמת הפשטה גבוהה, אשר תאחד את כל בני החברה ותמצא את המשותף שבהם. על רמת ההפשטה להיות כה גבוהה, עד שהיא תעלה בקנה אחד עם אופייה הדמוקרטי של המדינה. אכן, המדינה היא יהודית לא במובן ההלכתי-דתי, אלא במובן זה שליהודים זכות לעלות אליה, והוויתם הלאומית היא הוויתה של המדינה (הדבר מתבטא, בין השאר, בלשון ובמועדי המנוחה). ערכי היסוד של היהדות הם ערכי היסוד של המדינה. כוונתי לערכים של אהבת האדם, קדושת החיים, צדק חברתי, עשיית הטוב והישר, שמירת כבוד האדם, שלטון החוק על המחוקק וכיוצא בהם, ערכים אותם הנחילה היהדות לעולם כולו. הפנייה לערכים אלה היא ברמת ההפשטה האוניברסאלית שלהם, הטוענת את אופייה הדמוקרטי של המדינה, על כן אין לזהות את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית עם המשפט העברי. אין לשכוח כי בישראל מצוי מיעוט לא יהודי ניכר. אכן, ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית הם אותם ערכים אוניברסאליים המשותפים לבני החברה הדמוקרטית, ואשר צמחו מתוך המסורת וההיסטוריה היהודית. לצידם, כאמור יעמדו אותם ערכים של מדינת ישראל אשר צומחים מאופיה הדמוקרטי של המדינה. השילוב וההתאמה בין אלה הם שעיצבו את ערכיה של מדינת ישראל".
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226.     יש לא מעטים שיחלקו על חלק מן הקביעות בדברים אלה. יש מי שיאמר, כי אין מקום לקביעות כה פסקניות, כמו זו: "אין לזהות את ערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית עם המשפט העברי" (שם, בעמ' 31). בעלי הגישה החולקת, יאמרו כי חלק משיבת ציון, כוללת חזרה למשפט העברי, כמו החזרה לשפה העברית ולחידושה, ובכך באה לידי ביטוי יהדותיותה של המדינה. ניתן לומר, כי פרופ' מנחם אלון, הוא זה התומך בגישה זו, כפי שראינו בהרחבה לעיל. 
 
227.     על כל פנים, גם על פי הגישה המינימאליסטית, שבאה לידי ביטוי בדבריו אלה של השופט ברק, יש לאמץ דוקטרינות וכללים, כאשר אלה "עונים" להגדרתה הכפולה של המדינה, כיהודית ודמוקרטית. דיני הפרטיות, נכללים, אליבא דגישתו של הנשיא ברק, במסגרת קבוצה זו, ומכוח דברים אלה ואחרים, ערכתי דיון רחב של מקורות המשפט העברי, כאשר דנתי, אך לפני כחודש, בסוגית האזנות סתר (ב"ש 4301/08 ליאורה ברקו נ' מדינת ישראל    (2008), החל מפיסקה 272 ואילך). 
 
228.     הקטע מן המאמר אשר צוטט לעיל (פיסקה 225), מובא ומצוטט בספרו של פרופ' אהרן ברק, פרשנות במשפט, כרך ג, פרשנות חוקתית (ירושלים, תשנ"ד- 1994), בעמ' 342.
מיד לאחר מכן, מוסיף פרופ' ברק את הדברים הבאים, שניתן ליישמם גם לפרשה שבפנינו (שם, בעמ' 343):
 
"אכן, באמצעות התמקדות בערכיה האוניברסאליים של היהדות וההלכה, מזה, ושל הדמוקרטיה, מזה, ניתן יהיה למצוא את אותה השלמה והרמוניה שהפרשנות שואפת אליה. ברמה האוניברסאלית של ערכים - בין אלה של עולם היהדות ובין אלה של השיטות הדמוקרטיות השונות - ניתן יהיה להשיג את אותה 'הסינתזה והמכנה-המשותף' בין הערכים השונים. אם ניתן למצוא השלמה 
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והרמוניה ברמות הפשטה נמוכות יותר, יש, כמובן, להתמקד ברמות אלה; עם זאת, לאור השוני המהותי הקיים לעתים בין הערכים השונים, ספק אם ניתן יהיה למצוא את אותה סינתזה ברמות הפשטה נמוכות. לשם מציאתו של מכנה משותף, לא יהא מנוס מהתמקדות ברמות ההפשטה הגבוהות ביותר. אכן, ברמות אלה משתזרים ערכיה של המדינה היהודית עם ערכיה של המדינה הדמוקרטית. היהדות ועולם ההלכה תרמו תרומה חשובה לחשיבה  הדמוקרטית, ואך טבעי הוא כי ברמות ההפשטה הגבוהות יימצא המשותף ביניהם."
 
229.     על בסיס דברים אלה, ראיתי לנכון להביא את עמדת ההלכה היהודית, כפי שבאה לידי ביטוי בפסוקי התורה, בפרשנותם, ובפסיקה ההלכתית ברמב"ם, כאשר נזקקתי לשיקולי ענישה בעבירה של גילוי עריות, אשר ראיתי בה עבירה אוניברסאלית, שמקורה יהודי (ראה את חוות דעתי בגזר הדין, בתיק פ"ח 8032/07 מדינת ישראל נ' פלוני, החל מפיסקה 33 (2008)).
 
230.     כפי שכבר הערתי, יש גישה אחרת, אשר רואה ביהדות של המדינה, את העיקר, ואף משתמשת בכלי הפרשני של סדר המילים באותו סעיף בחוק, בהדגישה, כי היהדות קודמת לדמוקרטיה. נושא הדגל של עמדה זו, הוא המשנה לנשיא בית המשפט העליון בדימוס, השופט פרופ' מנחם אלון, אשר ביטא את גישתו זו, בפסקי דיניו, בספריו ובמאמריו, שהובאו לעיל בהרחבה (ראה: החל מפיסקה 194 ואילך). ריכוז טענותיו של פרופ' אלון, ניתן למצוא גם במאמרו, "דרך חוק בחוקה: ערכיה של מדינת יהודית ודמוקרטית לאור חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו", עיוני משפט, כרך יז (תשנ"ג), עמ' 659. דוגמאות מוחשיות ליישום דרכו של פרופ' מנחם אלון, הם שני ספריו, אותם חיבר לאחר סיום כהונתו כמשנה לנשיא בית המשפט העליון: כבוד האדם וחירותו בדרכי ההוצאה לפועל: ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית (ירושלים, תש"ס); מעמד האישה - משפט ושיפוט, מסורת ותמורה: ערכיה של מדינה יהודית ודמוקרטית (תל אביב, 
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תשס"ה). לפולמוס של שתי העמדות, ראה את המשך הדיון בספרו הנ"ל של פרופ' ברק, בעמ' 343 ואילך, כולל המקורות המוזכרים שם. 
 
231.     על כל פנים, המצב המשפטי, כפי שאני מביאו, מאפשר, ולטעמי, מחייב, אימוץ של המשפט העברי, בכל סוגיה וסוגיה אשר עולה בפני בית המשפט. במיוחד, כך סבור אני, כי יש לעשות כן, כאשר ניצבים אנו מול הכרעת ערכיות.
 
232.     אינני מתיימר לומר כי בכל תיק ותיק, אשר עלי לפסוק את הדין בו,  אוכל למצוא את המקור מן המשפט העברי אשר הינו ישים, במלואו, על עובדות המקרה, אשר מובא בפני בית המשפט (וזאת, עקב דלות ידיעותיי, ולא בשל העדר פיתרון בעולם הרחב של היהדות והמשפט העברי, אשר מסוגל להתמודד עם הבעיות השונות הצצות מדי יום).
אך, לפי השקפתי, יש לעשות ניסיון ומאמץ, ככל שניתן, לאמץ את המשפט העברי, וזאת כחלק מן המורשת של התרבות היהודית, שיש לפתחה ולהוקירה, ולעשות בה שימוש בדורנו.
התעלמות מן המשפט העברי, תהיה בעיניי, קטיעת הרצף התרבותי וההיסטורי של עם ישראל. יהיה זה חבל - ויש שיאמרו שיהיה זה אף בלתי נסלח - אם צעדנו במשך 2,000 שנות גלות, כאשר המשפט העברי משמש כמשפטינו הלאומי, והיו רבים שראו בו דגל (תחליף לדגל של מדינה ריבונית), ודווקא כאשר הקמנו את מדינת היהודים, היא מדינת ישראל, המדינה היחידה בתבל, שבה באה לידי ביטוי הריבונות של העם היהודי, יוטל המשפט העברי לקרן זווית.
מן הראוי, כי בעניין זה, יראה כל שופט מול עיניו את האמור בפרקי אבות "לא עליך המלאכה לגמור, ולא אתה בן חורין ליבטל ממנה" (משנה, מסכת אבות, פרק ב,  משנה טז).
 
233.     אחד מן ההסברים (ויש שיאמרו התירוצים או האמתלאות) לכך ששופט אינו פונה למשפט העברי, הוא בשל הקושי להגיע למקורות של ההלכה היהודית והמשפט העברי ולהבינם (גם בגלל השפה הארמית, ולעיתים אף בשל הקושי הטכני לקרוא באופן שוטף כתב רש"י). כפי שראינו לעיל, עמד על כך גם פרופ' מנחם אלון (ראה הציטוט בסוף פיסקה 190 לעיל ובפיסקה 210 לעיל).
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אולם, כיום, לאחר כתיבה מחקרית ענפה במשך עשרות שנים, טענה זו, הוקהתה, במידה רבה. 
גם פסקי הדין שנכתבו לאורך 60 שנות המדינה, וממשיכים להיכתב מידי יום ביומו, ובכל פעם על ידי שופטים נוספים, תורמים אף הם למאגר הידע המצטבר של המשפט העברי, אשר ניתן ליישום בפסיקה השוטפת.
            לא זו אף זו, כיום, בעידן האינטרנט ופרויקט השו"ת, לא יוכל לטעון, ברצינות, משפטן כלשהו, כי יש קושי בנגישות למקורות המשפט העברי; כולם נמצאים כמטחווי הקלדת "ENTER".
 
 
הרמב"ם ופרשנותו
 
234.     על כל פנים, במקרה שבפניי, עיקר המקורות הם דברי הרמב"ם בהלכות תשובה, הכתובים בעברית צחה וקלה לקריאה ולהבנה (כמו כל יתר ההלכות והספרים של הי"ד החזקה, היא המשנה תורה לרמב"ם). 
על משנה תורה לרמב"ם, ראה, באופן כללי, את הדיון הנרחב בספרו של פרופ' מנחם אלון, המשפט העברי, עמ' 977 ואילך; על הסגנון העברי של היד החזקה, ראה:  שם, בעמ' 997 ואילך. 
אסתפק בהבאת קטע מן ההקדמה לספר המצוות, שבו מסביר הרמב"ם, מדוע בחר בשפה העברית כשפת חיבורו (מצוטט גם אצל אלון, המשפט העברי, שם, בעמ'  997):
 
"וכן ראיתי לנכון שלא אחברנו [את הספר משנה תורה] בלשון כתבי הקודש, כיון שאותו הלשון המקודש מצומצם מדי בשבילנו היום להשלים בו כל ענייני הדינים. גם לא אחברנו בלשון התלמוד, כיון שאין מבינים אותו היום מבני עמנו אלא יחידים, ומלים רבות זרות וקשות אפילו לבקיאים בתלמוד; אלא אחברנו בלשון המשנה, כדי שיהא קל לרוב בני אדם".
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235.     לא זו אף זו, ניתן להגיע למקורות נוספים וכן "לפלח" את תתי סוגיות,  המפוזרים לאורך הי"ד החזקה, וזאת בעזרת עיון ברמב"ם, בהוצאת כתובים (בעריכת צבי ה. פרייזלר; מהדורה שניה, תשנ"ד), שבו מצויים חמישה מפתחות. ניתן למצוא את החומר בסוגיה שלפנינו, בערך "תשובה", במפתח הערכים המפורט, שם, בעמ' קז (במהדורה ראשונה, תשמ"ו, מודפס המפתח של ערך "תשובה", בעמ' 870), אשר מפנה את המעיין, לא רק לחלוקה הפנימית בתוך הלכות תשובה, אלא גם לספרים אחרים ולהלכות אחרות בתוך משנה תורה, אשר עוסקים בענייני התשובה.  
 
236.     המקור הראשוני של הרמב"ם,  הוא, כאמור, כתוב עברית, נגיש, ושווה לכל נפש.  ספרו של הרמב"ם חובר לפני כ-800 שנה (הרמב"ם, גדול חכמי ישראל בימי הביניים, מחבר משנה תורה, הוא הי"ד [=מכיל 14 ספרים] החזקה, מורה נבוכים ופירוש משניות, נולד בקורדובה שבספרד בשנת 1135, פעל בעיקר במצרים, ונפטר בטבריה בשנת 1204).  
 
237.     הספרות הפרשנית  מלווה את הרמב"ם, מזה למעלה מ-800 שנה. אותם פרשנים, המכונים "נושאי כלים", והחשובים שבהם מודפסים על הדף, דנים ומנתחים  כל אחד מן הביטויים בהם נוקט הרמב"ם. ניתן, על כן,  להיעזר - לצורכי פרשנות והבנה, וכן לאיתור המקורות של דברי הרמב"ם בספרות ההלכתית שקדמה לו, במיוחד במשנה ובתלמוד - בנושאי הכלים של הרמב"ם, אשר מודפסים על הדף, בכל המהדורות המקובלות.
 
238.     בדור האחרון, יצאה לאור מהדורת פרנקל של הי"ד החזקה לרמב"ם, שבה תוקנו השגיאות שנפלו במהדורות הקודמות. ההדפסה במהדורת פרנקל, נוחה לקריאה ומאירת עיניים, ואף בה מודפסים נושאי הכלים על הדף.
 
239.     בדור הקודם, יצאה לאור בהוצאת מוסד הרב קוק מהדורת "רמב"ם לעם", שבמסגרתה הודפסו כל 14 הספרים של היד החזקה, כאשר הם מנוקדים על ידי 
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מרדכי דב רבינוביץ, ומפורשים על ידי הרב שמואל תנחום רובינשטין (מהדורה זו יצאה לאור בהדפסות רבות).
מהדורה זו נוחה לקריאה ועיון, והפירוש המופיע בתחתית העמוד, הוא קצר וענייני, ומאפשר להבין, על אתר, את דברי הרמב"ם, גם למי שאינו בקיא בסוגיות התלמודיות, אשר שימשו בסיס לפסיקת הרמב"ם. במהדורה זו, לא מודפסים נושאי הכלים, אף כי חלק מדבריהם משוקע בפירוש הקצר שבתחתית העמוד. 
 
240.     בדורנו אנו, יצאו לאור שתי מהדורות חדשות של הרמב"ם, עם פירוש שנכתב על ידי הרבנים, שהוציאו מהדורות אלה. דברי הרמב"ם מודפסים באותיות גדולות בראש העמוד, והפירוש – מודפס ביתרת העמוד, באותיות מרובעות ובעברית מודרנית:
א.        מהדורת הדיין של בית הדין הרבני הגדול, הרב יוסף קאפח זצ"ל, על פי כתבי יד תימן עם פירוש מקיף, בהוצאת מכון מש"ה לחקר משנת הרמב"ם (להלן – "מהדורת קאפח").
ב.         מהדורת ראש ישיבת מעלה אדומים, הרב נחום ל' רבינוביץ, על פי כתב יד אוקספורד וכתבי יד נוספים, עם פירוש יד פשוטה (להלן – "מהדורת יד פשוטה").
 
241.     אזכיר, בהקשר זה של נגישות למקורות המשפט העברי בסוגיתנו הספציפית, שהיא נשוא פסק דין זה, את ספרו רב-ההיקף (495 עמ' טקסט +127 עמ' נספחים +81 עמ' מפתחות, בסך הכל 716 עמ') של פרופ' נחום רקובר, תקנת השבים - מעמדו של עבריין שריצה את עונשו, שיצא לאור בשנה שעברה (תשס"ז), ואשר כבר הוזכר לעיל בפיסקה 156. 
פרופ' רקובר מייחד חלק ניכר ממחקרו הנ"ל לדיני התשובה, בכלל, ובהם הלכות התשובה לרמב"ם. 
ספר זה כבר זכה לביקורת חיובית, באופן יוצא מן הכלל, על ידי הסופר הרב חיים סבתו (מוסף שבת של העיתון מקור ראשון, פרשת מקץ, כז כסלו תשס"ח (7.12.07), עמ' 20). ניתן ללמוד על תמצית תוכן ההערכה על הספר מן הכותרת וכותרת המשנה של הרשימה: "מקום שבעלי תשובה נידונים: מבעד לשאלת 
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השילוב בין המשפט העברי לחוק הישראלי, מזדהרת יצירה מקפת ובהירה, החשובה לאנשי משפט כלבני תורה" (להלן - "סבתו"). 
[ספרו של פרופ' רקובר שימש לי לעזר רב; בלעדיו, פסק הדין היה "רזה" יותר; עימו - הורחבה היריעה, והתמונה המוצגת בפסק דין זה, ככל שמדובר במשפט העברי ובדיני התשובה שבו, מבוססת, בחלק לא קטן על ספרו הנ"ל של פרופ' רקובר, ועל המקורות המובאים בספר זה. 
מאידך גיסא, מעטים, יחסית, בספרו של רקובר מקורות מן הפסיקה הישראלית, ואותם אספתי והבאתי בפסק דיני זה; וראה גם הערתי   בפיסקה 79, בסמוך לדיון בפרשת אסרף. 
בשנה זו, תשס"ח, הלכה לבית עולמה בתיה רקובר ז"ל, רעייתו הנאמנה של פרופ' נחום רקובר, שליוותה אותו וסייעה לו עשרות שנים, בבחינת "אשת חבר הרי היא כחבר" (תלמוד בבלי, מסכת  שבועות, דף ל,  עמ' ב). יהי זכרה ברוך]. 
תפיסת התשובה בפילוסופיה היהודית 
 
242.     נקודת המוצא של השקפת היהדות ביחס לכוחו של האדם לשנות את דרכיו, נובעת מאמונה בסיסית, לפיה יש לאדם חופש בחירה. 
            עניין זה, מורכב ומסובך הוא, שכן, מול חופש הבחירה האמור, נמצאת האמונה בדבר יכולתו הבלתי מסויגת ובלתי מוגבלת של בורא עולם לעשות הכול, ולדעת את כל אשר היה, הווה ויהיה. מבחינה זו, מדובר בפרובלמאטיקה הידועה בביטוי, "הכל צפוי והרשות נתונה" (משנה, מסכת אבות, פרק ג, משנה טו).  
 
243.     אין כאן המקום להרחיב את הדיבור בנושא זה, אשר מחייב עיון פילוסופי מעמיק, החורג ממסגרת פסק דין זה. אסתפק בציטוט דברי הרמב"ם, תחילה מהלכות תשובה, ולאחר מכן, מדבריו בספרו הפילוסופי, מורה נבוכים. 
 
244.     אשר להלכות תשובה, כוונתנו לפרק החמישי. 
מטרת פרק זה, בתוך הדיון בהלכות התשובה, מוסבר יפה על ידי הרב נחום רבינוביץ, בפתיחה לפרק ה (יד פשוטה, עמ' תתקלט):
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"התשובה אפשרית היא רק לבעל בחירה. לפיכך ניגש רבינו בפרק זה לבסס את יסוד הבחירה ולמנוע התנגשות בין עיקר זה לבין עיקר אחר באמונתנו – והוא שהשי"ת [שה' יתברך] יודע הכל, אף מה שעתיד להיות". 
 
245.      כך פותח הרמב"ם את הפרק החמישי בהלכות תשובה, בהלכות א-ב: 
 
"א. רשות לכל אדם נתונה: אם רצה להטות עצמו לדרך טובה, ולהיות צדיק - הרשות בידו; ואם רצה להטות עצמו לדרך רעה, ולהיות רשע - הרשות בידו. הוא שכתוב בתורה [בראשית, ג,  כב]: 'הֵן הָאָדָם הָיָה כְּאַחַד מִמֶּנּוּ לָדַעַת טוֹב וָרָע'.  כלומר: הן מין זה של אדם היה יחיד בעולם, ואין מין שני דומה לו בזה הענין: שיהא הוא מעצמו, בדעתו ובמחשבתו יודע הטוב והרע, ועושה כל מה שהוא חפץ, ואין מי שיעכב בידו מלעשות הטוב או הרע. וכיון שכן הוא,  'וְעַתָּה פֶּן יִשְׁלַח יָדוֹ וְלָקַח גַּם מֵעֵץ הַחַיִּים וְאָכַל וָחַי לְעֹלָם' [בראשית , שם]. 
ב. אל יעבור במחשבתך דבר זה, שאומרים טפשי אומות העולם ורוב גולמי בני ישראל: שהקדוש ברוך הוא   גוזר על האדם, מתחילת ברייתו, להיות צדיק או רשע. אין הדבר כן! אלא, כל אדם ראוי לו להיות צדיק כמשה רבינו, או רשע כירבעם, או חכם או סכל, או רחמן או אכזרי, או כילי או שוע, וכן שאר כל הדעות. ואין לו מי שיכפהו, ולא גוזר עליו, ולא מי שמושכו לאחד משני הדרכים - אלא הוא מעצמו ומדעתו נוטה לאי זו דרך שירצה. הוא שירמיהו אמר [איכה, ג, לח] 'מִפִּי עֶלְיוֹן לֹא תֵצֵא הָרָעוֹת וְהַטּוֹב'. כלומר: אין הבורא גוזר על האדם להיות טוב ולא להיות רע. וכיון שכן הוא, נמצא זה החוטא הוא הפסיד את עצמו. ולפיכך, ראוי לו לבכות ולקונן על חטאיו, ועל 
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מה שעשה לנפשו וגמלה רעה. הוא שכתוב אחריו [איכה, שם, פסוק לט]: 'מַה יִּתְאוֹנֵן אָדָם חָי? גֶּבֶר עַל  חֲטָאָיו'.  וחזר ואמר: הואיל ורשותנו בידינו, ומדעתנו עשינו כל הרעות - ראוי לנו לחזור בתשובה, ולעזוב רשענו, שהרשות עתה בידינו. הוא שכתוב אחריו [איכה, שם, פסוק מ]:  'נַחְפְּשָׂה דְרָכֵינוּ וְנַחְקֹרָה וְנָשׁוּבָה עַד ה''. 
            
246.     גישה זו של יכולת שינוי האדם, כחלק מן הבחירה החופשית, וכנגד זאת קבלת התשובה מבחינת האל, מצויה גם בקוראן, פרק תשיעי (ראה על כך בגזר הדין על ידי בת.פ. 2072/06, מדינת ישראל נ' שאהר זיתון, פיסקה 55     (2008); שם סברתי, כי מן הראוי להציג גם היבט זה, שכן הנאשם שם היה מוסלמי.
            ראוי לציין כי דברים כלליים אלה של הרמב"ם, בדבר יכולת השינוי של האדם, שימשו אחד מן המקורות לפסיקתי, לפיה, כאשר עצור לפני משפט הינו נרקומן, מן הראוי לנצל את תקופת המעצר לפני המשפט, כדי שאותו אדם יהיה במוסד גמילה. 
טענות המדינה, באותו מקרה, כאילו אין כל סיכוי למי ששקוע שנים כה רבות בתחום הסמים, להתגבר על עצמו ולהיגמל, נדחו על ידי, מתוך אמונה בכוחו של האדם, כפי שבאה לידי ביטוי בדברי הרמב"ם לעיל (הלכות תשובה, פרק ה, הלכה ב); ראה: ב"ש 4348/03 מדינת ישראל נ' ישראל חביב (2003), (להלן - "פרשת חביב"), בה אמרתי את הדברים הבאים (שם, פיסקאות 21- 18): 
 
"איננו סבורים כי קיימת בעולם גזירת גורל דטרמיניסטית, לפיה נרקומן יישאר תמיד נרקומן. נהפוך הוא; אנו מאמינים בני מאמינים ולכן האופטימיות הזורמת בעורקינו ברוחו של האדם וביכולתו להשתנות, לטובה, אף היא מטה את הכף לטובת הגישה השנייה [התומכת במשלוח העציר למוסד לגמילה]. חופש הבחירה הנתון לכל אדם לחזרה בתשובה ולהיטיב את דרכיו הוא ביסוד השקפתנו, כלשון הרמב"ם, הלכות תשובה, פרק 
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ה, הלכה ב [וכאן הבאתי את נוסח דברי הרמב"ם, שצוטטו לעיל בפיסקה 245]. 
משהתייצב בפנינו העורר וזועק: אני רוצה להיגמל, כיצד נאטום את אוזנינו מלשמוע?!
מצאנו במקורותינו כי יש ליתן עדיפות ודחיפות לרצון אדם לחזור בתשובה. וכך מובאים הדברים בתלמוד הבבלי, מסכת שבת, דף קנג, עמ' א: 'ר' אליעזר אומר: שוב [בתשובה] יום לפני מיתתך. 
שאלו תלמידיו את ר' אליעזר: וכי אדם יודע איזהו יום ימות? אמר להן: וכל שכן ישוב היום, שמא ימות למחר ונמצא כל ימיו בתשובה'. ומבאר רש"י, שם, ד"ה וכל שכן: 'מפני שלא יודע איזה יום ימות, שישוב בתשובה. וטובה תשובה יום אחד לפני מיתתו, ונמצא כל ימיו בתשובה יהיו'. 
שומה עלינו, איפוא, לסייע לעורר הרוצה לחזור בתשובה יום אחד לפני שיהיה מאוחר, זאת אומרת היום, וכך יוכל לשוב העורר לחברה הנורמאלית". 
 
248.     וכן ראה את אשר כתבתי בנושא דומה בב"ש 1151/02 יעקב אסרף נ' מדינת ישראל (2002), בפיסקאות 21-18 (החלטה זו מוזכרת, יחד עם מקורות נוספים מפסיקת בתי המשפט בישראל, בספרו של רקובר, שם, עמ' 82, סוף הערה  174, כאשר לפניהם נכתב: "על משקלה של התשובה לעניין מידת העונש בפסיקת בתי המשפט בארץ, ראה...". חבל, שהפסיקה המלאה לא הובאה, וזו שהובאה, לא נותחה שם, וזאת על אף שמדובר בספר מקיף ביותר, שנכתב על יד משפטן מומחה. את אשר חסר שם, ניסיתי להשלים, במעט, כאן). אמרתי שם, כי יש להעדיף את הגישה, לפיה תנוצל תקופת המעצר עד תום ההליכים, לגמילת הנאשם מן הסמים, וזאת, בין היתר, מן הטעמים הבאים: 
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"ראשית, רואה היא את סיכויי שיקומו של העבריין במרכז, ומעדיפה לראותו משוקם, כמה שיותר מוקדם. שנית, שיקום גמילתי בשלב המעצר שלפני המשפט יוצר מוטיבציה גבוהה יותר לנאשם, ביודעו כי אם יחזור לסמים או יברח ממוסד הגמילה, יוחזר למעצר מלא עד תום ההליכים... שלישית, הצלחת הגמילה תביא להגנה טובה יותר לציבור מאשר מעצר".  
 
249.     לא יהיה זה מיותר להזכיר, כי  המדינה הגישה ערר על החלטתי זו, בפרשת חביב לבית משפט העליון, כאשר בפיה טענה קשה כי, כביכול, גישה זו של ניסיון לשקם את העבריין בתקופת המעצר עד תום ההליכים, אינה משקפת את הדין, ומן הראוי שבית המשפט העליון יפסוק להותיר את אותו אדם במעצר (בית המשפט העליון תאר את הערר של המדינה באופן הבא: "על החלטה זו הגישה המדינה את הערר שבפניי, שנוסח בלשון חריפה ביותר. המשיב כונה בו 'סוחר סמים', ואילו על בית המשפט המחוזי נכתב, כי שגה במישור התיאורטי, בהבנת הפסיקה" – פיסקה 3 להחלטת בית המשפט העליון). 
            בית המשפט העליון לא קיבל את טענת המדינה, מכל וכל, ודחה את הערר (בש"פ 6504/03 מדינת ישראל  נ' ישראל חביב פ"ד נז(5) 865, (2003), מפי השופטת דליה דורנר). כבר בתחילת ההתייחסות לערר, מציין בית המשפט העליון כי "עמדת המדינה היא בעייתית" (ראש פיסקה 4 בהחלטת בית המשפט העליון). בית המשפט מתחיל את הדיון המשפטי, באומרו: "ראוי הוא כי נחזור למושכלות ראשונים" (שם). 
            לאחר ניתוח דברי המחוקק, שיקולי המעצר, והחובה לבדוק האם ניתן להעדיף חלופת מעצר, ותוך דיון בסוגיית המסוכנות, קבע בית המשפט העליון כי במקרה שלפניו, אין מקום להטביע על המשיב תווית של סוחר סמים, וכי מן הראוי לנצל את תקופת המעצר להפניית המשיב למוסד גמילה. בית המשפט העליון קיבל – למעשה (שכן לא התייחס במפורש לדברי הרמב"ם) – את גישתו של הרמב"ם לנפש האדם, אשר מסוגל לשנות את אופיו (כפי שראינו בדבריו בהלכות תשובה, פרק ה, הלכה ב), בציינו כי "אכן, גמילה מוצלחת היא נסיבה מקילה בעלת 
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משקל, וטוב וראוי הוא הן לנאשם והן לחברה, כי בית המשפט יתחשב בה" (שם, פיסקה 6). 
[על פי בדיקה שנערכה באתר חיפוש נבו, החלטת השופטת דורנר בפרשת חביב הנ"ל הוזכרה ב-31 פסקי דין/החלטות; על פי אתר התקדין המקוון, הוזכרה החלטה זו ב-37 פסקי דין/החלטות].
 
250.     ראוי לציין, לשלמות התמונה, כי לאחר שנגזר עונשו של ישראל חביב הנ"ל - על פי הודייתו בגדר הסדר טיעון - למאסר של 40 חודש, בתוספת מאסר על תנאי, נעתר בית המשפט העליון (השופט יעקב טירקל), והורה על עיכוב ביצוע גזר הדין (ע"פ 8092/04 ישראל חביב נ' מדינת ישראל (2004)). הנימוק המרכזי שעמד מאחורי החלטה זו הוא העובדה כי הנאשם מטופל מזה שנה ושלשה חודשים בקהילה טיפולית לנפגעי סמים, והוא מבקש להוסיף ולשהות שם, עד תום הטיפול, כדי למצות את תהליך הגמילה מסמים. בית המשפט העליון קבע כי על אף שהסיכויים שערכאת הערעור תבטל את עונש המאסר, או תקל בו, במידה ניכרת, אינם גדולים, ועל כן, לכאורה, היה מקום לדחות את הבקשה לעיכוב ביצוע גזר הדין, "אולם, המשפט הפלילי עניינו חייו של אדם, ואף חייהם של הסובבים אותו, ולפעמים חובה עלינו לחרוג מגדרם של כללים מקובלים. התרשמתי כי למבקש - שהוא כבן 34 שנים - נפתחו עתה, ככל הנראה בפעם הראשונה בחייו, שערי תשובה" (פיסקה 3 להחלטה; ההדגשה הוספה). 
 
251.     להשלמת ה"סיפור" של נאשם זה, אומר, כי בערעור, בפני ההרכב, הייתה התייחסות חיובית ביותר לגמילה של הנאשם מן הסמים (ע"פ 8092/04 ישראל חביב נ' מדינת ישראל (2006), שניתן על ידי כב' השופטת איילה פרוקצ'יה, ולדבריה כב' הסכימו השופטים אדמונד לוי ומרים נאור).         בית המשפט אמר כי שהותו של המערער בקהילה הטיפולית לנפגעי סמים "משמר החיים", הייתה במסגרת חלופת המעצר (פיסקה 1 סיפא לפסק הדין). לבית המשפט העליון הוגשו תסקירים נוספים של שירות המבחן, מהם עולה כי תהליך הגמילה בהוסטל הסתיים וכי המערער חי חיים עצמאיים בדירה שכורה בישוב אחר תוך השתתפות בקבוצות טיפוליות ושמירת קשר עם שירות המבחן. הבדיקות הצביעו על כך כי הוא נקי מסמים ולא נפתחו נגדו תיקים חדשים. בית המשפט 
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העליון מציין כי המקרה הוא "מורכב וקשה ומעלה התנגשות חדשה בין שיקולים נוגדים לתהליך הענישה. המערער היה עד לעת האחרונה עבריין מועד רב מעללים, אשר מזה שנים צבר לחובתו עשרות הרשעות פליליות בעבירות שונות ומגוונות החל בעבירות רכוש חמורות, בריחה ממשמר חוקי ותקיפת שוטרים, וכלה בעבירות הקשורות ברכב, ועבירות סמים למיניהן. הוא נכנס ויצא מבתי כלא לאורך השנים ובהליך זה הורשע בעבירות סחר בסמים בכמויות מופלגות וכן בעבירות מרמה וזיוף, והחזקת סכין שלא כדין. מועדותו של המערער לעבריינות קשה משתקפת מרקעו הפלילי, ומסוכנותו לציבור הנגזרת מכך אינה מוטלת בספק" (פיסקה 9 רישא לפסק הדין). 
מנגד, מדגיש בית המשפט כי "מאמצי השיקום שהושקעו במערער, ותוצאותיה של הרשעה זו הינם מרשימים במיוחד" (פיסקה 9 מציעתא לפסק הדין). 
לאחר הדגשת חובת האיזון של שיקולי הענישה, הגיע בית המשפט העליון למסקנה כי במקרה זה, גם על רקע עבר פלילי עשיר ביותר, יש לתת משקל לשיקומו של המערער, ולכן "האיזון הראוי יושג במקרה מיוחד זה בדרך של שילוב יסודות ענישה שיש בהם מרכיב ענישה שיקומי מצד אחד, ומן הצד האחר יישמר הערך ההרתעתי של אותה ענישה באם ייכשל המערער בדרך, ויחזור לעבור עבירות נוספות" (פיסקה 9 סיפא לפסק הדין).
בפועל, התקבל הערעור כך שבמקום העונש שקבע בית המשפט המחוזי בירושלים (כב' השופטת י' הכט) של 40 חודשי מאסר בפועל, שמונה חודשי מאסר על תנאי וקנס של 30,000 ₪, קבע בית המשפט העליון כי עונש המאסר בפועל יבוטל, והוטל על המערער צו מבחן טהור ל-18 חודשים, של"צ של 600 שעות, מאסר על תנאי של שמונה חודשים, וקנס של 10,000 ₪ (פיסקה 10 של פסק הדין). פסק דין זה, צוטט ואוזכר ב-25 פסקי דין, כעולה מאתר התקדין המקוון. 
 
252.     על בסיס פסק דין זה, החלטתי בגזר דיני בפרשת שאהר זיתון (ראה: פיסקה 246 לעיל), כי עונש המאסר שלו, יהיה כזה שיהיה זהה לימי המעצר שהיה בהם, וכן הוטל עליו מאסר על תנאי ומבחן טהור, וכן קנס (ראה: פיסקה 77 לגזר הדין, מיום ד אב תשס"ח (5.8.08)).
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253.     באחד מגזרי הדין בבית משפט השלום בירושלים (ת.פ. 3019/05 מדינת ישראל נ' קוזצקי שניאור; גזר דין מיום ג' ניסן תשס"ז (22.3.07)), התלבט בית משפט מהו העונש המתאים לאדם שהורשע בשש עבירות של סחר בסמים מסוג חשיש ובנוסף לכך, בעבירות של זיוף מסמך וקבלת דבר במירמה. אותו נאשם, עבר הליך גמילה ממושך, ועל כן, הגיע בית המשפט למסקנה כי די בכך שיוטלו על הנאשם מאסרים על תנאי בלבד, של"צ ומבחן.
חלק מנימוקי בית המשפט מבוססים  על דברי הרמב"ם אותם הבאנו לעיל. וכך אומר בית  משפט השלום (פיסקאות 10-9  לגזר הדין):
 
"הנאשם שבפני עבר כברת דרך ארוכה ביותר, וצלח בהצלחה תהליך גמילה ממושך של 18 חודשים, שרובו ככולו במסגרת סגורה. מהתסקירים השונים בעניינו עולה כי בפרק זמן זה נבנו נדבכים חשובים באישיותו של הנאשם, והוא הועלה על דרך חדשה שיש לקוות כי יתמיד בה. בנסיבות מעין אלה יש לתת את המשקל הראוי למאמצים שביצע הנאשם, לחזרתו לדרך הישר, ולתקווה כי מכאן ואילך יוכל להשתלב בחברה כאדם נורמטיבי ומועיל. כידוע מהפך נפשי מעין זה שעבר הנאשם עניינו בראש ובראשונה בהחלטה נחושה של האדם עצמו, שהרי כלל נקוט הוא בידינו כי 'רשות כל אדם נתונה לו: אם רצה להטות עצמו לדרך טובה ולהיות צדיק, הרשות בידו; ואם רצה להטות עצמו לדרך רעה ולהיות רשע, הרשות בידו' (רמב"ם, הלכות תשובה, פרק ה, הלכה א [הובא לעיל בפיסקה 245]). ההנחה כי נגזר על האדם מתחילת בריאתו להיות צדיק או רשע היא הנחה פסולה מעיקרה, ויש לקוות כי מקרה זה שבפני יוכיח. יש גם לזכור כי השב בתשובה מתקיים בו מקרה שנאמר 'אמש היה זה שנוי בפני המקום, משוקץ ומרוחק ותועבה; והיום הוא אהוב ונחמד, קרוב וידיד' (רמב"ם, הלכות תשובה, פרק ז, הלכה ז [הובא לעיל בפיסקה 163, במסגרת ציטוט פסק 
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דינו של השופט ברק בפרשת אייזנברג; וכן יובאו דברים אלה להלן, במסגרת ציטוט דברי הרב קוק, מתוך ספרו "אורות התשובה"; להלן  -בפרק העוסק בהלכות התשובה לרמב"ם - נעסוק בהלכה זו, לעומקה] ). מעלתו של החוזר בתשובה גדולה היא ממעלת מי שלא חטא מימיו 'שהרי טעם טעם החטא ופירש ממנו וכבש יצרו' (שם, הלכה ד). יש לקוות כי הנאשם ימשיך בדרך הטובה בה בחר בשלב זה של חייו ויתקיימו אף בו דברים מבוארים אלה.
לפיכך הגעתי לכלל מסקנה כי בנסיבותיו המיוחדות של הנאשם, ועל אף חומרת העבירות המיוחסות לו, יש להעדיף את השיקול השיקומי על יתר שיקולי הענישה הרלוונטיים, ולאפשר לו להמשיך באורח החיים החיובי שאימץ עם סיום תהליך הגמילה." 
 
254.     נשוב לדברי הרמב"ם בהלכות תשובה, פרק ה (הלכות א ו-ב, צוטטו לעיל בפיסקה 245);  וכך נאמר בהלכה ג, שם: 
 
"ודבר זה עיקר גדול הוא, והוא עמוד התורה והמצווה, שנאמר [דברים, ל, טו] 'רְאֵה נָתַתִּי לְפָנֶיךָ הַיּוֹם אֶת הַחַיִּים וְאֶת הַטּוֹב וְאֶת הַמָּוֶת וְאֶת הָרָע'.   וכתיב [שם, יא, כו]: 'רְאֵה אָנֹכִי נֹתֵן לִפְנֵיכֶם הַיּוֹם בְּרָכָה וּקְלָלָה'. כלומר: שהרשות בידכם, וכל שיחפוץ האדם לעשות ממעשה בני האדם – עושה, בין טובים בין רעים. ומפני זה הענין נאמר [שם, ה,כו]: 'מִי יִתֵּן וְהָיָה לְבָבָם זֶה לָהֶם לְיִרְאָה אֹתִי וְלִשְׁמֹר אֶת כָּל מִצְוֹתַי כָּל הַיָּמִים לְמַעַן יִיטַב לָהֶם וְלִבְנֵיהֶם לְעֹלָם'. כלומר: שאין הבורא כופה בני האדם ולא גוזר עליהן לעשות טובה או רעה, אלא הכל מסור להם". 
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(וראה את המקור אשר הביא הרב רבינוביץ להלכה זו, במדרש רבה לקהלת, ואת הדברים הדומים שכתב הרמב"ם בעניין זה במורה נבוכים - יד פשוטה, עמ' תתקמא - תתקמב). 
 
255.     הרמב"ם ממשיך להסביר את חופש הבחירה של האדם, בהלכה הבאה, היא הלכה ד, שבפרק ה, בהלכות תשובה: 
             
"אילו האל היה גוזר על האדם להיות צדיק או רשע, או אילו היה שם דבר שמושך את האדם בעיקר תולדתו לדרך מן הדרכים,או למדע מן המדעות, או לדעה מן הדעות, או למעשה מן המעשים - כמו שבודים מלבם הטיפשים הוברי שמיים -  היאך היה מצוה לנו על ידי הנביאים עשה כך ואל תעשה כך?! הטיבו דרכיכם ואל תלכו אחרי רשעכם?! והוא מתחלת ברייתו כבר נגזר עליו, או תולדתו תמשוך אותו לדבר שאי אפשר לזוז ממנו?! ומה מקום היה לכל התורה כולה? ובאיזה דין ואיזה משפט נפרע מן הרשע, או משלם שכר לצדיק? 'הֲשֹׁפֵט כָּל הָאָרֶץ לֹא יַעֲשֶׂה מִשְׁפָּט' [בראשית, יח, כה]?!  ואל תתמה ותאמר: היאך יהיה האדם עושה כל מה שיחפוץ ויהיו מעשיו מסורים לו, וכי יעשה בעולם דבר שלא ברשות קונו ובלא חפצו, והכתוב אומר [תהילים, קלה, ו]: 'כֹּל אֲשֶׁר חָפֵץ ה' עָשָׂה בַּשָּׁמַיִם וּבָאָרֶץ בַּיַּמִּים וְכָל תְּהוֹמוֹת'. 
דע, שהכל כחפצו יעשה, ואף על פי שמעשינו מסורין לנו. כיצד? 
כשם שהיוצר חפץ להיות האש והרוח עולים למעלה, והמים והארץ יורדים למטה, והגלגל סובב בעיגול, וכן שאר בריות העולם להיות כמנהגן שחפץ בו - ככה חפץ להיות האדם רשותו בידו, וכל מעשיו מסורין לו. ולא יהיה לו לא כופה ולא מושך, אלא הוא מעצמו ובדעתו שנתן לו 
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האל, עושה כל שהאדם יכול לעשות. לפיכך, דנין אותו לפי מעשיו: אם עשה טובה - מטיבין לו; ואם עשה רעה - מריעין לו. הוא שהנביא אומר [מלאכי, א,ט]: 'וְעַתָּה חַלּוּ נָא פְנֵי אֵל וִיחָנֵּנוּ מִיֶּדְכֶם הָיְתָה זֹּאת הֲיִשָּׂא מִכֶּם פָּנִים אָמַר ה' צְבָאוֹת'; [ישעיה, סו,ג]: 'גַּם הֵמָּה בָּחֲרוּ בְּדַרְכֵיהֶם וּבְשִׁקּוּצֵיהֶם נַפְשָׁם חָפֵצָה'. ובענין זה אמר שלמה [קהלת, יא, ט]: 'שמַח בָּחוּר בְּיַלְדוּתֶיךָ וִיטִיבְךָ לִבְּךָ בִּימֵי בְחוּרוֹתֶךָ וְהַלֵּךְ בְּדַרְכֵי  לִבְּךָ וּבְמַרְאֵי עֵינֶיךָ וְדָע כִּי עַל כָּל אֵלֶּה יְבִיאֲךָ הָאֱלקים בַּמִּשְׁפָּט'. 
כלומר: דע שיש בידך כח לעשות - ועתיד אתה ליתן את הדין".
 
256.     הבסיס לדברי הרמב"ם בדבר הקשר  התוצאתי בין מעשי האדם לבין פסק הדין שבו הוא נידון על מעשים אלה, מקורו בדברי התוספתא, מסכת קידושין, פרק א, הלכות יב-יג, במהדורת ליברמן (כפי שהעיר ביד פשוטה, שם, בעמ' תתקמד; שם הזכיר את הלכה יא, וזאת, על פי סדר התוספתא המופיע בסוף הכרך של דפוס וילנא): 
 
"העושה מצווה אחת - מטיבין לו ומאריכין לו ימיו ושנותיו ונוחל את האדמה; וכל העובר עבירה אחת - מריעין לו ומקטפין את ימיו ואין נוחל את הארץ. על זה נאמר [קהלת, ט, יח]: 'וְחוֹטֶא אֶחָד יְאַבֵּד טוֹבָה הַרְבֵּה'. בחטא יחידי זה, איבד ממנו ומן העולם טובות הרבה.
לעולם יהא אדם רואה את עצמו כאילו חציו זכיי וחציו חייב: עשה מצוה אחת  -  אשריו שהכריע את עצמו לכף זכות; עבר עבירה אחת -  כאילו שהכריע עצמו לכף חובה. על זה נאמר [קהלת, שם]: 'וְחוֹטֶא אֶחָד יְאַבֵּד טוֹבָה הַרְבֵּה'. בחטא יחידי זה, יאבד ממנו טובות הרבה.
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ר' שמעון בן לעזר אומר משם ר' מאיר: לפי שהיחיד נידון אחר (רוב) [רובו], העולם נידון אחר רובו. ועשה מצוה אחת - אשריו שהכריע את עצמו ואת העולם לכף זכות; עבר עבירה אחת - אילו שהכריע את עצמו ואת העולם לכף חובה. ועל זה נאמר [קהלת, שם]: 'וְחוֹטֶא אֶחָד יְאַבֵּד טוֹבָה הַרְבֵּה'. בחטא יחידי זה, איבד ממנו ומן העולם טובות הרבה".
 
257.     את ההלכה האחרונה (הלכה ה) בפרק החמישי של הלכות התשובה, מקדיש הרמב"ם לבעייתיות שבין ידיעת האל, שהיא מוחלטת, לבין חופש הבחירה של האדם, שאם יממשו, לכאורה, מהווה הדבר סתירה לידיעה המלאה והמוחלטת של בורא העולם. וכך כותב הרמב"ם: 
 
"שמא תאמר: והלא הקב"ה יודע כל מה שיהיה וקודם שיהיה, ידע שזה יהיה צדיק או רשע, או לא ידע? אם ידע שהוא יהיה צדיק - אי אפשר שלא יהיה צדיק. ואם תאמר: שידע שיהיה צדיק, ואפשר שיהיה רשע - הרי לא ידע הדבר על בוריו? 
דע, שתשובת שאלה זו ארוכה מארץ מדה ורחבה מני ים, וכמה עיקרים גדולים והררים רמים תלויים בה. אבל, צריך אתה לידע ולהבין בדבר זה שאני אומר: כבר בארנו בפרק שני מהלכות יסודי התורה, שהקב"ה אינו יודע מדיעה שהיא חוץ ממנו, כבני אדם שהם ודעתם – שניים. אלא, הוא, יתעלה שמו, ודעתו – אחד. ואין דעתו של אדם יכולה להשיג דבר זה על בוריו. וכשם שאין כח באדם להשיג ולמצוא אמיתת הבורא, שנאמר [שמות, לג, כ]: 'וַיֹּאמֶר לֹא תוּכַל לִרְאֹת אֶת פָּנָי כִּי לֹא יִרְאַנִי הָאָדָם וָחָי'.  כך אין  כוח באדם להשיג ולמצוא דעתו של בורא. הוא שהנביא אמר [ישעיה, נה,ח]:  'כִּי לֹא מַחְשְׁבוֹתַי 
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מַחְשְׁבוֹתֵיכֶם וְלֹא דַרְכֵיכֶם דְּרָכָי נְאֻם ה''. וכיון שכן הוא, אין בנו כח לידע היאך ידע הקב"ה כל הברואים והמעשים; אבל, נדע בלא ספק, שמעשה האדם ביד האדם, ואין הקב"ה מושכו ולא גוזר עליו לעשות כך. ולא מפני קבלת הדת בלבד נודע דבר זה, אלא בראיות ברורות מדברי החכמה. ומפני זה נאמר בנבואה, שדנין את האדם על מעשיו כפי מעשיו: אם טוב ואם רע. וזה הוא העיקר, שכל דברי הנבואה תלויין בו". 
 
258.     בתגובה לדברים אלה, הראב"ד, בעל ההשגות, הביע מעין מורת רוח  מכך שהרמב"ם הציב קושיה פילוסופית לא פשוטה, ולא ענה עליה כדבעי.
וכך נאמר בהשגת הראב"ד, על ההלכה האחרונה: 
 
"'וכיון שכן הוא אין בנו כח לידע היאך ידע הקב"ה כל הברואים ומעשה ידיהם'. א"א [= אמר אברהם]: לא נהג זה המחבר מנהג החכמים. שאין אדם מתחיל בדבר, ולא ידע להשלימו. והוא, החל בשאלות קושיות, והניח הדבר בקושיא, והחזירו לאמונה. וטוב היה לו להניח הדבר בתמימות התמימים, ולא יעורר לבם, ויניח דעתם בספק, ואולי שעה אחת יבא הרהור בלבם על זה. ואע"פ שאין תשובה ניצחת על זה, טוב הוא לסמוך לו קצת תשובה, ואומר:  אם היו צדקת האדם ורשעתו תלויים בגזירת הבורא יתברך, היינו אומרים שידיעתו היא גזירתו, והייתה לנו השאלה קשה מאד. ועכשיו, שהבורא הסיר זו הממשלה מידו, ומסרה ביד האדם עצמו - אין ידיעתו גזירה, אבל היא כידיעת האצטגנינים, שיודעים מכח אחר מה יהיו דרכיו של זה. והדבר ידוע, שכל מקרה האדם, קטן וגדול, מסרו הבורא בכח המזלות, אלא שנתן בו השכל להיותו מחזיקו לצאת מתחת המזל, והוא הכח 
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הנתון באדם להיותו טוב או רע. והבורא יודע כח המזל ורגעיו, אם יש כח בשכל להוציאו לזה מידו, אם לא, וזו הידיעה אינה גזירה, וכל זה איננו שוה".  
 
259.     רבי יוסף קארו, בחיבורו כסף משנה על הרמב"ם, שם, עונה להשגה זו במילים אלו: 
 
"ויש לומר שרבנו [הרמב"ם] נתכוון, שאם איזה אדם יקשה בעיניו קושיה זו, יתבלבל דעתו. ולכן, הציע לפניו דברים אלו, כדי שישוב וידע שאין מטבע שאלה זו ליישבה, אלא, כאמור, שאין בנו כוח לידע היאך ידע הקב"ה כל הברואים ומעשיהם וכו'". 
            
וראה גם הסברים נוספים, לגישתו זו של הרמב"ם, כולל התייחסות לדברי הרמב"ם בפירושו לפרק השמיני שבפרקי אבות, בדבריו של הרב קאפח, שם, בהערה כב (עמ' תרכז-תרכח). 
 
260.     במורה נבוכים, חלק שלישי, פרק לו (מהדורת וילנא, תרס"ט), מתייחס הרמב"ם אל יכולתו של אדם לשפר את דרכיו, וזאת כאחת מן הסיבות, אשר עומדת ביסוד התשובה: 
 
"מבואר הוא שהתשובה גם כן מזה הכלל. רצוני לומר,  מן הדעות אשר לא יסודר מציאות אנשי התורה אלא בהאמין אותם, שאי אפשר לשום אדם שלא יחטא ויפשע, אם שיסכל בדעת שיבחרהו או מדה והיא בלתי נבחרת באמת או לתגבורת תאוה או כעס. ולו יאמין האדם שלא יוכל לתקן זה המעוות לעולם, היה מתמיד על טעותו, ואפשר שהיה מוסיף במריו אחר שלא נשארה לו תחבולה. אך עם אמונת התשובה - יתקן וישוב לטוב שבענינים, ויותר 
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שלם ממה שהיה קודם שיחטא. ולזה רבו המעשים המקיימים זה הדעת האמתי, המועיל מאד, רצה לומר:  הוידוים והקרבנות על השגגות, וכן על קצת הזדונות, והתעניות, והענין הכולל לתשובה מכל חטא לסור ממנו, זאת היא תכלית, זה הדעת, ואלו כולם תועלתם מבוארת".
 
וזה הוא הנוסח העברי של התרגום החדש של מורה נבוכים, מערבית לעברית,  שיצא על ידי  פרופ' מיכאל שורץ (תל אביב, תשס"ג), עמ' 558-557 (מצוטט, חלקית, אצל רקובר, שם, עמ' 27, הערה 1):
 
"ברור שגם התשובה בקבוצה זאת, כלומר, שהיא מן הדעות שבלעדי האמונה בהן לא תסתדר מציאותם של אנשים בני-תורה, מפני שבהכרח אדם טועה ונכשל, או שמתוך בורותו הוא מעדיף דעה או מידה שבאמת אינם עדיפים, או שתאווה או כעס גוברים עליו. ואילו האמין האדם ששבר זה לא ניתן לאיחוי לעולם, היה מתמיד בתעייתו, ואולי היה מוסיף על מריו מכיוון שלא נותרה לו עצה. אבל עם האמונה בתשובה הוא ימצא את תיקונו ויחזור למצב טוב יותר ושלם יותר ממה שהיה בו לפני שעבר עבירה. לכן רבים המעשים המשרישים דעה זאת הנכונה והמועילה מאוד, כלומר הוידויין והקורבנות על השגגות וכן על זדון כמה חטאים, והתעניות והציווי הכללי לשוב מכל חטא ולסור ממנו. זאת אפוא תכליתה של דעה זאת. כל אלה תועלתן ברורה אפוא".
 
261.     התשובה מוזכרת בתורה, בספר דברים, פרק ל, פסוק ב:
 
"וְשַׁבְתָּ עַד ה' אֱלֹקיךָ וְשָׁמַעְתָּ בְקֹלוֹ כְּכֹל אֲשֶׁר אָנֹכִי מְצַוְּךָ הַיּוֹם אַתָּה וּבָנֶיךָ בְּכָל לְבָבְךָ וּבְכָל נַפְשֶׁךָ". 
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262.     רעיון התשובה, מוצג במפורט בדברי הנביא יחזקאל, אשר בנבואתו רעיון התשובה מהווה פתרון או חלופה מול ההשקפה – הנדחית על ידי הנביא – כאילו למי שחטא, אין בשביל מה לחיות. 
 
263.     וכך נאמר בספר יחזקאל, פרק לג, פסוקים ז-יב:
 
"(ז) וְאַתָּה בֶן אָדָם צֹפֶה נְתַתִּיךָ לְבֵית יִשְׂרָאֵל וְשָׁמַעְתָּ מִפִּי דָּבָר וְהִזְהַרְתָּ אֹתָם מִמֶּנִּי:
(ח) בְּאָמְרִי לָרָשָׁע רָשָׁע מוֹת תָּמוּת וְלֹא דִבַּרְתָּ לְהַזְהִיר רָשָׁע מִדַּרְכּוֹ הוּא רָשָׁע בַּעֲוֹנוֹ יָמוּת וְדָמוֹ מִיָּדְךָ אֲבַקֵּשׁ:
(ט) וְאַתָּה כִּי הִזְהַרְתָּ רָשָׁע מִדַּרְכּוֹ לָשׁוּב מִמֶּנָּה וְלֹא שָׁב מִדַּרְכּוֹ הוּא בַּעֲוֹנוֹ יָמוּת וְאַתָּה נַפְשְׁךָ הִצַּלְתָּ:  
(י) וְאַתָּה בֶן אָדָם אֱמֹר אֶל בֵּית יִשְׂרָאֵל כֵּן אֲמַרְתֶּם לֵאמֹר כִּי פְשָׁעֵינוּ וְחַטֹּאתֵינוּ עָלֵינוּ וּבָם אֲנַחְנוּ נְמַקִּים וְאֵיךְ נִחְיֶה:
(יא) אֱמֹר אֲלֵיהֶם חַי אָנִי נְאֻם  ה' אלקים אִם אֶחְפֹּץ בְּמוֹת הָרָשָׁע כִּי אִם בְּשׁוּב רָשָׁע מִדַּרְכּוֹ וְחָיָה שׁוּבוּ שׁוּבוּ מִדַּרְכֵיכֶם הָרָעִים וְלָמָּה תָמוּתוּ בֵּית יִשְׂרָאֵל:  
(יב) וְאַתָּה בֶן אָדָם אֱמֹר אֶל בְּנֵי עַמְּךָ צִדְקַת הַצַּדִּיק לֹא תַצִּילֶנּוּ בְּיוֹם פִּשְׁעוֹ וְרִשְׁעַת הָרָשָׁע לֹא יִכָּשֶׁל בָּהּ בְּיוֹם שׁוּבוֹ מֵרִשְׁעוֹ וְצַדִּיק לֹא יוּכַל לִחְיוֹת בָּהּ בְּיוֹם חֲטֹאתוֹ".
 
264.     ראוי לציין כי לפי מדרשי חז"ל, התשובה החלה כבר בבריאת העולם, בפרשת בראשית. 
 
265.     הראשון שהוצעה לו האופציה של עשיית תשובה, הוא האדם הראשון, וזאת, מיד לאחר החטא של אכילת פרי עץ הדעת. וכך אומר המדרש (במדבר רבה (וילנא), פרשה יג, ד"ה ויהי המקריב):
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"אמר ר' תנחומא בר אבא: 'גַּאֲוַת אָדָם תַּשְׁפִּילֶנּוּ וּשְׁפַל רוּחַ יִתְמֹךְ כָּבוֹד' [משלי, כט, כג] - זה אדם הראשון. 
כיצד? 
בשעה שעבר  אדם על צוויו של הקב"ה, ואכל מן האילן, ביקש הקב"ה שיעשה תשובה, ופתח לו פתח. ולא בקש אדם. הדא הוא דכתיב [זה שכתוב בפסוק  בראשית, ג, כב]: 'וַיֹּאמֶר ה' אֱלקִים הֵן הָאָדָם הָיָה כְּאַחַד מִמֶּנּוּ לָדַעַת טוֹב וָרָע וְעַתָּה פֶּן יִשְׁלַח יָדוֹ וְלָקַח גַּם מֵעֵץ הַחַיִּים וְאָכַל וָחַי לְעֹלָם'.  אמר ר' אבא בר כהנא: מהו  'וְעַתָּה'? אלא, שאמר לו הקב"ה: אפילו עכשיו עשה תשובה, ואני מקבלך: ואמר אדם: אי אפשי. הקב"ה אמר:  'וְעַתָּה'. ואמר אדם:  פֶּן  אי איפשי".  
 
266.     יש מדרשים אשר ראו את אקט התשובה הראשון בהקרבת הקורבן על ידי האדם הראשון, כאשר הבין כי בהקרבת הקורבן מתכפר חטאו, ובעקבות זאת, אמר "מִזְמוֹר שִׁיר לְיוֹם הַשַּׁבָּת" [תהלים, צב, א].
ובכך נאמר קהלת רבה (וילנא), פרשה א, ד"ה א [ב] הבל:  
 
"אמר ר' ברכיה: כיון שראה אדם שבחו של שבת שהמביא קרבן מתכפר לו, התחיל משורר עליה להקב"ה שבח ומזמור. הדא הוא דכתיב [תהלים, צב, א]: 'מִזְמוֹר שִׁיר לְיוֹם הַשַּׁבָּת'. אמר ר' לוי: אדם הראשון אמרו." 
 
267.     כך גם מובא הדבר על ידי הפייטן בסליחות לעשרת ימי תשובה (סליחות רינת ישראל לימים נוראים, כמנהג פולין, ערוך, מסודר ומבואר בידי שלמה טל, ירושלים, תדש"מ, עמ' 234): 
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"הן ראש עפרות תבל אשר ראשון נוצר, 
וניסיתו במצווה קלה ואותה לא נצר, 
זעמת ואנפת עליו שנותיו לקצר, 
חזר בתשובה וכאישון הונצר."
 
268.     רעיון דומה מוצאים אנו בפיוט "הושענות" לשבת:
 
 
 "כהושעת אדם יציר כפיך לגוננה,
 בשבת קודש המצאתו כופר וחנינה,
 כן הושע נא." 
 
269.     יש מדרשים הרואים בקין, הראשון שחזר בתשובה, לאחר שרצח את אחיו, הבל. המדרש אף מספר על כך שקין הוא זה שסיפר לאדם הראשון על אופציית התשובה. 
וזה לשון המדרש, בפסיקתא דרב כהנא (מנדלבוים), פיסקא כד – שובה, ד"ה [יא] מה כת' (מדרש דומה נמצא גם בבראשית רבא, מהדורת תיאודור אלבק, פרשה כב, ד"ה (טז) ויצא קין): 
 
"אמרו ישראל לפני הקב"ה: ריבון העולמים, אם עושין אנו תשובה, מקבלינו אתה? אמר להם: תשובתו של קין קבלתי, ותשובתכם איני מקבל?! שנגזרה עליו גזירה קשה. הדא הוא דכתיב [בראשית, ד, יב]: 'כִּי תַעֲבֹד אֶת הָאֲדָמָה לֹא תֹסֵף תֵּת כֹּחָהּ לָךְ נָע וָנָד תִּהְיֶה בָאָרֶץ'. וכיון שעשה תשובה, נמנעה ממנו חצי גזירה. 
ומנין שעשה תשובה? 'וַיֹּאמֶר קַיִן אֶל ה' גָּדוֹל עֲוֹנִי מִנְּשֹׂא' [בראשית, ד, יג]. 
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ומנין שנמנעה ממנו חצי גזירה? 'וַיֵּצֵא קַיִן מִלִּפְנֵי ה' וַיֵּשֶׁב בְּאֶרֶץ נוֹד קִדְמַת עֵדֶן' [בראשית, ד, טז]. בארץ נע ונד אין כתיב כאן, אלא 'בְּאֶרֶץ נוֹד קִדְמַת עֵדֶן'. 
מהו 'וַיֵּצֵא'? 
ר' יודן בשם ר' אייבו: כמפשיל דברים לאחוריו וכגונב דעת העליונה. 
ר' ברכיה בשם ר' לעזר בר' שמע': יצא כמפייס וכמרמה בבוראו. 
ר' חונה בשם ר' חננה בר' יצחק: יצא כמין שמח, כמה שכתוב: 'וַיִּחַר אַף ה' בְּמֹשֶׁה וַיֹּאמֶר הֲלֹא אַהֲרֹן אָחִיךָ הַלֵּוִי יָדַעְתִּי כִּי דַבֵּר יְדַבֵּר הוּא וְגַם הִנֵּה הוּא יֹצֵא לִקְרָאתֶךָ וְרָאֲךָ וְשָׂמַח בְּלִבּוֹ' [שמות, ד, יד]. עם שהוא יוצא, פגע בו אדם הראשון. אמר לו: מה נעשה בדינך? אמר לו: עשיתי תשובה ופישרתי. באותה שעה התחיל אדם הראשון טופח על פניו, ואומר: כך הוא כוחה של תשובה, ולא הייתי יודע? באותה השעה אמר: 'טוֹב לְהֹדוֹת לה' וּלְזַמֵּר לְשִׁמְךָ עֶלְיוֹן' [תהלים, צב, ב]. אמר ר' לוי: המזמור הזה - אדם אמרו, 'מִזְמוֹר שִׁיר לְיוֹם הַשַּׁבָּת' [תהלים, צב, א]. ותשובתיכם איני מקבל?!". 
 
270.     באותו פיוט של הסליחות לעשרת ימי תשובה (ראה: פיסקה 267), שהזכרנו לעיל, יש קטע נוסף המתייחס לתשובתו של קין: 
 
"טעה גזעו דמי אחיו בשפכו
יסרתו בנע-ונד לכת כה-וכה
כעת שב אליך ועזב רוע דרכו
לשבעתים הארכתו כל מוצאו בלי להכו".
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הפיוט האמור הובא אצל רקובר, עמ' 42-41 (ראה גם את הערה 50, בעמ' 41, שם). 
 
271.     חז"ל רואים בתשובה חסד מיוחד שניתן על ידי הבורא, בעצמו, וזאת כנגד העמדה הן של החכמה והן של הנבואה, אשר ראו בענישה (כולל עונש המוות), כפתרון יחיד לחטא. 
 
272.     וזה לשון התלמוד הירושלמי, מסכת מכות, פרק ב, הלכה ו (הנוסח הוא על פי קטע גניזה, שהובא במאמרו של שי וידר, תרביץ, כרך יז (תש"ו), עמ' 133, כפי שצוטט בספרו של רקובר, עמ' 46, הערה 61, תוך השוואה והתאמה לנוסח התלמוד הירושלמי שבפנינו): 
 
"אמר ר' פנחס: 'טוֹב וְיָשָׁר ה' עַל כֵּן יוֹרֶה חַטָּאִים בַּדָּרֶךְ' [תהלים, כה, ח]. 'טוֹב וְיָשָׁר' - למה הוא טוב שהוא ישר, ולמה הוא ישר שהוא טוב? - 'עַל כֵּן יוֹרֶה חַטָּאִים בַּדָּרֶךְ', שמורה דרך תשובה. 
שאלו לתורה: החוטא - במה הוא עונשו? אמרה להן: יביא קרבן ויתכפר לו. 
שאלו לנבואה: החוטא - מהו עונשו? אמרה: 'הַנֶּפֶשׁ הַחֹטֵאת הִיא תָמוּת' [יחזקאל, יח, ד]. 
שאלו לדוד: החוטא - במה עונשו? אמר להן: 'יִתַּמּוּ חַטָּאִים מִן הָאָרֶץ וּרְשָׁעִים עוֹד אֵינָם בָּרֲכִי נַפְשִׁי אֶת ה' הַלְלוּיָהּ' [תהלים, קד, לה]. 
שאלו לחכמה: החוטא - מה עונשו? אמרה להן: 'חַטָּאִים תְּרַדֵּף רָעָה וְאֶת צַדִּיקִים יְשַׁלֶּם טוֹב' [משלי, יג, כא]. 
שאלו לקב"ה: החוטא - מה עונשו? אמר להן: יעשה תשובה ויתכפר לו; היינו דכתיב: 'עַל כֵּן יוֹרֶה חַטָּאִים 
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בַּדָּרֶךְ' [תהלים, כה, כח], יורה לחטאים דרך לעשות תשובה".
 
273.     לכאורה, מתעורר קושי למקרא דברים אלה: כיצד החוכמה והנבואה, ואפילו התורה, לא יודעים על התשובה - כאשר התשובה הינה אחת ממצוות התורה -  ויש צורך בפנייה לקדוש ברוך הוא, ורק מדבריו של הבורא ניתן ללמוד על דרך התשובה (ראה גם : רקובר, שם, עמ' 48). 
 
274.     אביא לעניין זה את ההסבר של הרב יוסף דב סולובייצ'יק ז"ל (מראשי היהדות בארה"ב במשך עשרות שנים), המבחין בין תשובה הנובעת "ממידת הרחמים", לבין תשובה הנמשכת "ממידת הדין" ("בשורת התשובה לישראל", שנה בשנה (ירושלים, תשמ"ה) עמ' 136, המצוטט אצל רקובר, שם, בעמ' 49; ההדגשות במקור):
 
"ברור שהחוכמה, הנבואה והתורה מכירות ברעיון התשובה. הן כולן מצהירות שהחוטא השב אל ה', ימחלו עוונותיו. אך מחילה זו נובעת רק ממידת הרחמים של הקב"ה. השאלה שהוצגה לחוכמה, לנבואה ולתורה: 'חוטא מה עונשו?' נשאלה לפי שורת הדין ובמונחים של צדק מדוקדק. כאן הסכימו שלושתן לפחות על דרך השלילה, שאף כי החוטא ניחם על דרכו, בכל זאת מגיע לו עונש. אין בכוח התשובה למלט את החוטא מעונשו ללא שרטת, אף כי ה' ברחמיו הרבים יכול לקבל את תשובתו ולהעניק לו כפרה. זו הייתה תשובת החוכמה, הנבואה והתורה, ששלושתן הינן קול ה' כהתגלמותו בתורה שבכתב. אך אז נשמע קול ה' כהתגלמותו בתורה שבעל פה והכריז: 'יעשה תשובה, ויתכפר לו'. 
בנתיב התשובה שנסלל על ידי התורה שבעל פה, יכול האדם לקבל כפרה הנובעת ממידת הדין. הייתה זו 
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התשובה מצד הדין, אשר גילה ה' למשה בהר סיני ביום הכיפורים, כאשר כתב על לוחות השניים את התורה שבעל פה." 
 
275.     התשובה אינה רק מכפרת על החטא אלא יש לה כוח "חזק" ביותר, וביכולתה לחולל שינויים רבים בעולם. 
כך מפרט התלמוד הבבלי, מסכת יומא, דף פו, עמ'   א-ב: 
 
"אמר רבי חמא ברבי חנינא: גדולה תשובה שמביאה רפואה לעולם, שנאמר [הושע, יד, ה]: 'אֶרְפָּא מְשׁוּבָתָם אֹהֲבֵם נְדָבָה כִּי שָׁב אַפִּי מִמֶּנּוּ'. 
רבי חמא ברבי חנינא רמי: כתיב 'שׁוּבוּ בָנִים שׁוֹבָבִים נְאֻם ה' כִּי אָנֹכִי בָּעַלְתִּי בָכֶם וְלָקַחְתִּי אֶתְכֶם אֶחָד מֵעִיר וּשְׁנַיִם מִמִּשְׁפָּחָה וְהֵבֵאתִי אֶתְכֶם צִיּוֹן' [ירמיה, ג, יד]. 
'שׁוּבוּ בָנִים שׁוֹבָבִים', דמעיקרא - שובבים אתם, וכתיב: 'אֶרְפָּא מְשׁוּבָתָם'? לא קשיא; כאן - מאהבה, כאן - מיראה. רב יהודה רמי: כתיב [ירמיה, ג, יד]: 'שׁוּבוּ בָנִים שׁוֹבָבִים אֶרְפָּא מְשׁוּבָתָם' וכתיב [ירמיה, ג, יד]: 'אָנֹכִי בָּעַלְתִּי בָכֶם וְלָקַחְתִּי אֶתְכֶם אֶחָד מֵעִיר וּשְׁנַיִם מִמִּשְׁפָּחָה'? - לא קשיא, כאן - מאהבה או מיראה, כאן - על ידי יסורין. 
אמר רבי לוי: גדולה תשובה שמגעת עד כסא הכבוד, שנאמר [הושע, יד, ב]: 'שׁוּבָה יִשְׂרָאֵל עַד ה' אֱלקֶיךָ כִּי כָשַׁלְתָּ בַּעֲוֹנֶךָ'. 
אמר רבי יוחנן: גדולה תשובה שדוחה את לא תעשה שבתורה, שנאמר [ירמיה, ג, א]: 'לֵאמֹר הֵן יְשַׁלַּח אִישׁ אֶת אִשְׁתּוֹ וְהָלְכָה מֵאִתּוֹ וְהָיְתָה לְאִישׁ אַחֵר הֲיָשׁוּב אֵלֶיהָ עוֹד 
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הֲלוֹא חָנוֹף תֶּחֱנַף הָאָרֶץ הַהִיא וְאַתְּ זָנִית רֵעִים רַבִּים וְשׁוֹב אֵלַי נְאֻם ה''.
אמר רבי יונתן: גדולה תשובה שמביאה את הגאולה, שנאמר [ישעיה, נט, כ]: 'וּבָא לְצִיּוֹן גּוֹאֵל וּלְשָׁבֵי פֶשַׁע בְּיַעֲקֹב נְאֻם ה''. 
מה טעם 'וּבָא לְצִיּוֹן גּוֹאֵל', משום דְ'שָׁבֵי פֶשַׁע בְּיַעֲקֹב'. 
אמר ריש לקיש: גדולה תשובה, שזדונות נעשות לו כשגגות, שנאמר [הושע, יד, ב]: 'שׁוּבָה יִשְׂרָאֵל עַד ה' אֱלקֶיךָ כִּי כָשַׁלְתָּ בַּעֲוֹנֶךָ'. הא עון, מזיד הוא, וקא קרי ליה מכשול. איני? והאמר ריש לקיש: גדולה תשובה שזדונות נעשות לו כזכויות, שנאמר [יחזקאל, לג, יט]: 'וּבְשׁוּב רָשָׁע מֵרִשְׁעָתוֹ וְעָשָׂה מִשְׁפָּט וּצְדָקָה עֲלֵיהֶם הוּא יִחְיֶה'. לא קשיא; כאן - מאהבה, כאן - מיראה. 
אמר רבי שמואל בר נחמני אמר רבי יונתן: גדולה תשובה שמארכת שנותיו של אדם, שנאמר [יחזקאל, יח, כז]: 'וּבְשׁוּב רָשָׁע מֵרִשְׁעָתוֹ אֲשֶׁר עָשָׂה וַיַּעַשׂ מִשְׁפָּט וּצְדָקָה הוּא אֶת נַפְשׁוֹ יְחַיֶּה'. 
אמר רבי יצחק, אמרי במערבא משמיה דרבה בר מרי: בא וראה שלא כמידת הקדוש ברוך הוא מידת בשר ודם. מידת בשר ודם, מקניט את חבירו בדברים - ספק מתפייס הימנו, ספק אין מתפייס הימנו; ואם תאמר: מתפייס הימנו - ספק מתפייס בדברים, ספק אין מתפייס בדברים. אבל הקדוש ברוך הוא, אדם עובר עבירה בסתר - מתפייס ממנו בדברים, שנאמר [הושע, יד, ג]: 'קְחוּ עִמָּכֶם דְּבָרִים וְשׁוּבוּ אֶל ה' אִמְרוּ אֵלָיו כָּל תִּשָּׂא עָוֹן וְקַח טוֹב וּנְשַׁלְּמָה פָרִים שְׂפָתֵינוּ'. ולא עוד, אלא שמחזיק לו טובה, שנאמר: 'וְקַח טוֹב'. ולא עוד, אלא שמעלה עליו הכתוב כאילו הקריב פרים, שנאמר 'וּנְשַׁלְּמָה פָרִים 
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שְׂפָתֵינוּ'. שמא תאמר פרי חובה? - תלמוד לומר 'אֶרְפָּא מְשׁוּבָתָם אֹהֲבֵם נְדָבָה'. 
תניא, היה רבי מאיר אומר: גדולה תשובה, שבשביל יחיד שעשה תשובה - מוחלין לכל העולם כולו, שנאמר [הושע, יד, ה]: 'אֶרְפָּא מְשׁוּבָתָם אֹהֲבֵם נְדָבָה כִּי שָׁב אַפִּי מִמֶּנּוּ'; מהם לא נאמר, אלא 'מִמֶּנּוּ'." 
 
276.     הדברים שראינו עתה בגמרא, לפיהם התשובה - מאהבה - יכולה לשנות את העבר ולהפוך עבירה שנעשתה בזדון, לזכות, מהווה חידוש חשוב מאד מבחינה עיונית ופילוסופית. 
וכך מסביר הרב רבינוביץ את הדברים (יד פשוטה, מבוא להלכות תשובה, עמ' תתנד-תתנה): 
 
"הסיבתיות מקשרת כל חלקי הוויה ועושה אותם 'איש אחד'. הסיבתיות פועלת בזמן ... עלול ועילה, מסובב וסיבה תלויים זה בזה. פעולת העילות מתגלית בהתפתחות העלולים, והתפתחות זו לא תצויר בלתי אם בזמן, כי עבור הזמן הוא תנאי הכרחי לכל אפשרות של שינוי ... נמצא שהסיבתיות מקשרת ומגשרת בין מצב העולם כמו שהיה בזמן מסוים מוקדם לבין מצבו כמו שהוא עתה או כמו שיהיה בזמן מאוחר. 
...
אלא שהקב"ה ברא עולמו באופן שהזמן שוטף רק בכיוון אחד בלבד ואינו ניתן להתהפך. זהו חוק הטבע הכי יסודי, ואפילו יש בין המדענים והפילוסופים מערערים על כל שאר חוקי הטבע המקובלים בעולם המדעי, הכל מודים בחוק זה. עובדה היא שאין להכחישה. 
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אילו היתה הסיבתיות שוררת לחלוטין כי אז אי אפשר היה לאדם לבחור דרכו ולעשות כרצונו כי הכל היה קבוע מראש. אולם מאחר שיש בחירה נמצא שעל ידי בחירתו מכניס האדם לתוך מערכת הסיבות הקיימות בזמן א' סיבה חדשה ומכריעה - רצונו הוא - אשר גורמת שהמצב בזמן ב' יהא שונה ממה שהיה צפוי להיות מבלעדי פעולת הסיבה החדשה שהיא רצון האדם. אפשרות כזו היתה נמנעת אילו היה הזמן ניתן להתהפך. כי אם נלך בכיוון העבר נמצא שהמצב בזמן א' קשור באופן סיבתי למצב בזמן ב' אבל הזמן ב' קודם לזמן א'. זאת אומרת שהרצון של האדם נחשב עתה לא כעילה אלא כעלול והוא נקבע על ידי מערכת העילות   בזמן ב'. 
יוצא שמנקודת ראותו של האדם בעל בחירה מוכרח הדבר שכיוון הזמן לא יוכל להתהפך. בעולם בנוי על אשיות הטבע ששוררת בו הסיבתיות ואף יש בו יצור בעל בחירה אי אפשר להחזיר את העבר. זהו חוק שאין הטבע יכול לעקפו. 
ברם עניין התשובה יוצא מגדר זה. שהרי על ידי תשובה ניתן להחזיר את העבר וזדונות נעשין לו כזכויות (יומא פו, ב). זהו ממש הפיכת כיוון הזמן כי מה שכבר קרה ונקבע בעבר חוזר ונהפך להיות אחר לגמרי! והרי חוק הטבע גוזר שאם יש בחירה המעוות לא יוכל לתקון, ורק אם אין הרשות נתונה החסרון יוכל להמנות? אפשרותה של התשובה עם מציאותה של בחירה הן כשני חלקי הסותר. 
לפיכך מתחילה הסביר רבינו את מציאותה של התשובה אשר כוחה גדול עד כי 'וְרִשְׁעַת הָרָשָׁע לֹא יִכָּשֶׁל בָּהּ בְּיוֹם שׁוּבוֹ מֵרִשְׁעו' [יחזקאל, לג, יב]. האמונה בכוחה של תשובה היא 'מן הדעות אשר לא יסודר מציאות אנשי התורה אלא בהאמין אותם' (מורה נבוכים, ג, לו). כדי 
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למנוע את הסתירה המאיימת הוכרח תיכף לבסס את יסוד הבחירה, ומיד פנה ליישב את הסתירה, אלא שבאמת אין זו אלא אותה הקושיא המפורסמת של ידיעה ובחירה.
ידיעת העתיד היא כהפיכת כיוון הזמן. שהרי לפני היודע משתרע העתיד כמו העבר והכל מתגולל לעיניו כמו ספר הנקרא למפרע. כל המאורעות קשורים זה בזה בלי להניח מקום פנוי אשר בו יפעל רצונו החפשי של האדם לחדש חידושים שאינם רשומים מכבר בסוף הספר.
 על כן אין מפלט אחר מאשר להעלות את בעיה זו של ידיעה ובחירה בכל חריפותה. כי 'תשובת שאלה זו' היא היא המאפשרת גם הבנת כוחה העצום של התשובה. (עיין השגת הראב"ד לקמן ה, ה) [הובא לעיל  בפיסקה 258].
...
מאחר שכך הוא, הרי גם התשובה אפשרית היא. כי סגולתה של התשובה להפוך את העבר אינה אלא משום שמגעת עד כסא הכבוד (יומא פו, א). היינו שסיים רבינו את דיונו בקושיא זו 'וכבר אמרנו שאין כח באדם לידע היאך ידע הקב"ה דברים העתידים להיות' (ו, ו), ושוב חוזר למעלת התשובה שמקורה בעל-טבעי אף היא 'ואל ידמה אדם בעל תשובה שהוא מרוחק ממעלת הצדיקים מפני העוונות והחטאות שעשה. אין הדבר כן אלא אהוב ונחמד הוא לפני הבורא כאלו לא חטא מעולם' (ז, ד). גדולה תשובה שמעניקה לאדם בחירה חדשה שיש בה כדי לבטל בחירתו הקודמת. לזה ממשיך רבינו מסוף פרק ו' 'הואיל ורשות כל אדם נתונה לו ... ישתדל לעשות תשובה וכו' '." 
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277.     בתנ"ך מסופר על התשובה ותוצאותיה בספר יונה, המוקדש כולו לענין התשובה (ואכן, ספר זה נקרא במסגרת ההפטרה של תפילת מנחה ביום הכיפורים, יום התשובה). 
וכך מתאר ספר יונה את דבריו של הנביא לאנשי נינווה, והתשובה שהם עשו (יונה, פרק ג, פסוקים ד-י): 
 
"(ד) וַיָּחֶל יוֹנָה לָבוֹא בָעִיר מַהֲלַךְ יוֹם אֶחָד וַיִּקְרָא וַיֹּאמַר עוֹד אַרְבָּעִים יוֹם וְנינווה נֶהְפָּכֶת:
(ה) וַיַּאֲמִינוּ אַנְשֵׁי נינווה בֵּאלֹהִים וַיִּקְרְאוּ צוֹם וַיִּלְבְּשׁוּ שַׂקִּים מִגְּדוֹלָם וְעַד קְטַנָּם:
(ו) וַיִּגַּע הַדָּבָר אֶל מֶלֶךְ נינווה וַיָּקָם מִכִּסְאוֹ וַיַּעֲבֵר אַדַּרְתּוֹ מֵעָלָיו וַיְכַס שַׂק וַיֵּשֶׁב עַל הָאֵפֶר:
(ז) וַיַּזְעֵק וַיֹּאמֶר בְּנינווה מִטַּעַם הַמֶּלֶךְ וּגְדֹלָיו לֵאמֹר הָאָדָם וְהַבְּהֵמָה הַבָּקָר וְהַצֹּאן אַל יִטְעֲמוּ מְאוּמָה אַל יִרְעוּ וּמַיִם אַל יִשְׁתּוּ:
(ח) וְיִתְכַּסּוּ שַׂקִּים הָאָדָם וְהַבְּהֵמָה וְיִקְרְאוּ אֶל אֱלֹהִים בְּחָזְקָה וְיָשֻׁבוּ אִישׁ מִדַּרְכּוֹ הָרָעָה וּמִן הֶחָמָס אֲשֶׁר בְּכַפֵּיהֶם:
(ט) מִי יוֹדֵעַ יָשׁוּב וְנִחַם הָאֱלֹהִים וְשָׁב מֵחֲרוֹן אַפּוֹ וְלֹא נֹאבֵד:
(י) וַיַּרְא הָאֱלֹהִים אֶת מַעֲשֵׂיהֶם כִּי שָׁבוּ מִדַּרְכָּם הָרָעָה וַיִּנָּחֶם הָאֱלֹהִים עַל הָרָעָה אֲשֶׁר דִּבֶּר לַעֲשׂוֹת לָהֶם וְלֹא עָשָׂה".
 
278.     יש הרואים בחזרה בתשובה של אנשי נינווה, דוגמא חיובית לחזרה לתשובה, ומבחינתם, ספר יונה הוא ספר מופת, אשר מהווה דוגמא לחיקוי.
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נדגים זאת בדברי חז"ל, אשר מתארים את דרך עריכת תפילת תענית ציבור, ובמסגרתה את דברי הזקן שבחבורה, ביחס לחזרה בתשובה (משנה, מסכת תענית, פרק ב, משנה א): 
 
"סדר תעניות כיצד?
מוציאין את התיבה לרחובה של עיר, ונותנין אפר מקלה על גבי התיבה, ובראש הנשיא ובראש אב בית דין, וכל אחד ואחד נותן בראשו. הזקן שבהן אומר לפניהן דברי כבושין: אחינו, לא נאמר באנשי נינווה [יונה, ג] וירא אלהים את שקם ואת תעניתם, אלא 'וַיַּרְא הָאֱלֹהִים אֶת מַעֲשֵׂיהֶם כִּי שָׁבוּ מִדַּרְכָּם הָרָעָה' [יונה, ג, י]. ובקבלה הוא אומר [יואל, ב, יג]: 'וְקִרְעוּ לְבַבְכֶם וְאַל בִּגְדֵיכֶם וְשׁוּבוּ אֶל ה' אֱלקֵיכֶם כִּי חַנּוּן וְרַחוּם הוּא אֶרֶךְ אַפַּיִם וְרַב חֶסֶד וְנִחָם עַל הָרָעָה'."
 
279.     בתלמוד הבבלי, על המשנה האמורה, לאחר דיון בשאלה מי אומר את דברי הכיבושין (זקן או חכם או אדם של צורה), מביאה הגמרא את תוכן דבריו, בנוסח הרחב יותר ומפורט יותר מזה של המשנה. 
וכך נאמר בתלמוד הבבלי, מסכת תענית, דף טז, עמ' א: 
 
"אחינו, לא שק ותענית גורמים, אלא תשובה ומעשים טובים גורמים! שכן מצינו באנשי נינווה שלא נאמר בהם, וירא האלהים את שקם ואת תעניתם, אלא 'וַיַּרְא הָאֱלֹהִים אֶת מַעֲשֵׂיהֶם כִּי שָׁבוּ מִדַּרְכָּם הָרָעָה' [יונה, ג, י].
'וְיִתְכַּסּוּ שַׂקִּים הָאָדָם וְהַבְּהֵמָה' [יונה, ג, ח]. מאי הוו עבדי? [מה עשו?] - אסרא [אסרו] הבהמות לחוד ואת הוולדות לחוד, אמרו לפניו: רבונו של עולם! אם אין אתה מרחם עלינו - אין אנו מרחמים על אלו.
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'וְיִקְרְאוּ אֶל אֱלֹהִים בְּחָזְקָה' [יונה, ג, ח]. מאי אמור? אמרו לפניו: רבונו של עולם! עלוב ושאינו עלוב, צדיק ורשע - מי נדחה מפני מי?
'וְיָשֻׁבוּ אִישׁ מִדַּרְכּוֹ הָרָעָה וּמִן הֶחָמָס אֲשֶׁר בְּכַפֵּיהֶם' [יונה, ג, ח]. מאי 'וּמִן הֶחָמָס אֲשֶׁר בְּכַפֵּיהֶם'? אמר שמואל: אפילו גזל מריש ובנאו בבירה - מקעקע כל הבירה כולה ומחזיר מריש לבעליו. 
אמר רב אדא בר אהבה: אדם שיש בידו עבירה, ומתודה ואינו חוזר בה למה הוא דומה - לאדם שתופס שרץ בידו, שאפילו טובל בכל מימות שבעולם - לא עלתה לו טבילה. זרקו מידו, כיון שטבל בארבעים סאה - מיד עלתה לו טבילה, שנאמר [משלי, כח, יג]: 'וּמוֹדֶה וְעֹזֵב יְרֻחָם'. ואומר  [איכה, ג, מא]: 'נִשָּׂא לְבָבֵנוּ אֶל כַּפָּיִם אֶל אֵל בַּשָּׁמָיִם'."
 
280.     דוגמא נוספת, שבה מובא סיפורם של אנשי נינווה, הוא בדברי רבי יצחק, בתלמוד הבבלי, אשר מחפש דוגמא לשינוי מעשה, אשר יכול להשפיע על גזר דינו של האדם, בוחר הוא בדוגמא החיובית של חזרתם בתשובה של אנשי נינווה. 
וכך נאמר בתלמוד הבבלי, מסכת ראש השנה, דף טז, עמ' ב:
 
"ואמר רבי יצחק: ארבעה דברים מקרעין גזר דינו של אדם; אלו הן: צדקה, צעקה, שינוי השם, ושינוי מעשה. 
...
שינוי מעשה - דכתיב [יונה, ג, י]: 'וַיַּרְא הָאֱלֹהִים אֶת מַעֲשֵׂיהֶם כִּי שָׁבוּ מִדַּרְכָּם הָרָעָה'. וכתיב: 'וַיִּנָּחֶם הָאֱלֹהִים עַל הָרָעָה אֲשֶׁר דִּבֶּר לַעֲשׂוֹת לָהֶם וְלֹא עָשָׂה' [שם]" 
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281.     לעומת זאת, יש המדייקים בלשון הפסוקים של ספר יונה, כאילו אין מדובר אצל אנשי נינווה בתשובה שלמה, אלא "רק" בהחזרת הגזל הנמצא בידי החוטא, ולא חזרה בתשובה שלמה מכל העוולות החברתיות.  
וכך אומר התלמוד הירושלמי, מסכת תענית, פרק ב, הלכה א; דף סה,      עמ' ב): 
 
"אמר רבי שמעון בן לקיש: תשובה של רמיות עשו אנשי נינווה. מה עשו? רבי חונה בשם ר' שמעון בן חלפותא: העמידו עגלים מבפנים ואימותיהם מבחוץ, סייחים מבפנים ואימותיהם מבחוץ, והוון אילין געיי מן הכא ואילין געיי מן הכא. אמרין: אין לית מתרחם עלינן, לינן מרחמין עליהון. הדא היא דכתיב [יואל, א, יח]: 'מַה נֶּאֶנְחָה בְהֵמָה נָבֹכוּ עֶדְרֵי בָקָר כִּי אֵין מִרְעֶה לָהֶם גַּם עֶדְרֵי הַצֹּאן נֶאְשָׁמוּ'. אמר רבי אחא: בערביא עבדין כן. 
'וְיִתְכַּסּוּ שַׂקִּים הָאָדָם וְהַבְּהֵמָה וְיִקְרְאוּ אֶל אֱלֹהִים בְּחָזְקָה' [יונה, ג, ח]. מהו בחזקה? אמר רבי שמעון בן חלפותה חציפא נצח לכשירא, כל שכן לטובתו של עולם.
'וְיָשֻׁבוּ אִישׁ מִדַּרְכּוֹ הָרָעָה וּמִן הֶחָמָס אֲשֶׁר בְּכַפֵּיהֶם' [יונה , ג, ח]. אמר רבי יוחנן: מה שהיה בכף ידיהם - החזירו; מה שהיה בשידה תיבה ומגדל - לא החזירו." 
 
282.     נושא זה זכה לניתוח מעניין על ידי פרופ' אפרים א' אורבך, במאמרו:  "תשובת אנשי נינווה והויכוח היהודי-נוצרי", ספר היובל לכבוד י"נ אפשטיין (ירושלים, תש"י) עמ' 122-118 (=אפרים א' אורבך, מעולמם של חכמים - קובץ מחקרים (מהדורה שניה, ירושלים, תשס"ב, בעריכת חנה אורבך), עמ' 560-556). 
כעולה משמו של המאמר, התזה של המחבר - אחד מענקי הרוח של הדור הקודם (מי שהיה שנים רבות בראש החוג לתלמוד באוניברסיטה העברית, אחד מעורכי האנציקלופדיה התלמודית, והנשיא הראשון והמייסד של האקדמיה הישראלית למדעים) - היא כי הגישות הפרשניות השונות לספר יונה נובעות 
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מהיחס או מן החשש מפני הנצרות, בראשיתה (תמצית הדברים מופיעה אצל רקובר, עמ' 38, בהערה 43). 
            על התשובה במחשבת חז"ל, על רקע יחסם אל האדם ואל האל, ראה את דברי פרופ' אפרים א' אורבך, גם בספרו, חז"ל - פרקי אמונות ודעות (ירושלים, תשל"ו), עמ' 415-408. דברים אלה נכתבו תחת הכותרת "כוחה של תשובה", במסגרת הפרק החמישה עשר של הספר, שכותרתו "חשבונו של אדם וחשבונו של עולם". 
 
283.     "הזכות" לחזור בתשובה אינה תלויה אלא באדם בלבד, ברצונו, ובנחישות החלטתו. על פי תפיסת היהדות, התשובה פתוחה לכל אחד, ללא קשר לעברו ולחומרת העבירות אשר ביצע. 
 
284.     הדוגמא הבולטת המופיעה בספרות חז"ל היא סיפורו של ר' אלעזר בן דורדיא (תלמוד בבלי, מסכת עבודה זרה, דף יז עמ' א; מובא במפורט אצל רקובר בעמ' 34-33): 
 
"אמרו עליו על רבי אלעזר בן דורדיא, שלא הניח זונה אחת בעולם שלא בא עליה.
פעם אחת שמע שיש זונה אחת בכרכי הים, והיתה נוטלת כיס דינרין בשכרה. נטל כיס דינרין, והלך ועבר עליה שבעה נהרות.
בשעת הרגל דבר - הפיחה. 
אמרה: כשם שהפיחה זו אינה חוזרת למקומה, כך אלעזר בן דורדיא אין מקבלין אותו בתשובה. 
הלך וישב בין שני הרים וגבעות, אמר: הרים וגבעות, בקשו עלי רחמים! אמרו לו: עד שאנו מבקשים עליך, נבקש על עצמנו. שנאמר [ישעיה, נד, י]: 'כִּי הֶהָרִים יָמוּשׁוּ 
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וְהַגְּבָעוֹת תְּמוּטֶנָה וְחַסְדִּי מֵאִתֵּךְ לֹא יָמוּשׁ וּבְרִית שְׁלוֹמִי לֹא תָמוּט אָמַר מְרַחֲמֵךְ ה' '. 
אמר: שמים וארץ, בקשו עלי רחמים! אמרו: עד שאנו מבקשים עליך, נבקש על עצמנו. שנאמר [ישעיה, נא, ו]: 'שְׂאוּ לַשָּׁמַיִם עֵינֵיכֶם וְהַבִּיטוּ אֶל הָאָרֶץ מִתַּחַת כִּי שָׁמַיִם כֶּעָשָׁן נִמְלָחוּ וְהָאָרֶץ כַּבֶּגֶד תִּבְלֶה וְיֹשְׁבֶיהָ כְּמוֹ כֵן יְמוּתוּן וִישׁוּעָתִי לְעוֹלָם תִּהְיֶה וְצִדְקָתִי לֹא תֵחָת'. 
אמר: חמה ולבנה, בקשו עלי רחמים! 
אמרו לו: עד שאנו מבקשים עליך, נבקש על עצמנו. שנאמר [ישעיה, כד, כג]: 'וְחָפְרָה הַלְּבָנָה וּבוֹשָׁה הַחַמָּה כִּי מָלַךְ ה' צְבָאוֹת בְּהַר צִיּוֹן וּבִירוּשָׁלִַם וְנֶגֶד זְקֵנָיו כָּבוֹד'. 
אמר: כוכבים ומזלות, בקשו עלי רחמים! 
אמרו לו: עד שאנו מבקשים עליך, נבקש על עצמנו. שנאמר [ישעיה, לד, ד]: 'וְנָמַקּוּ כָּל צְבָא הַשָּׁמַיִם וְנָגֹלּוּ כַסֵּפֶר הַשָּׁמָיִם וְכָל צְבָאָם יִבּוֹל כִּנְבֹל עָלֶה מִגֶּפֶן וּכְנֹבֶלֶת מִתְּאֵנָה'. 
אמר: אין הדבר תלוי אלא בי. 
הניח ראשו בין ברכיו, וגעה בבכיה, עד שיצתה נשמתו.
יצתה בת קול ואמרה: 'רבי אלעזר בן דורדיא מזומן לחיי העולם הבא'.
...
בכה  רבי ואמר: 'יש קונה עולמו בכמה שנים, ויש קונה עולמו בשעה אחת'. 
ואמר רבי: 'לא דיין בעלי תשובה שמקבלים אותן, אלא שקוראים אותן 'רבי' '."
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285.     דוגמא נוספת לכך שהדרך לחזרה בתשובה פתוחה תמיד, אפילו כאשר יש, לכאורה, בת קול האומרת כי לפלוני לא ניתנת הזכות לחזור בתשובה, היא בסיפור הידוע על אלישע בן אבויה (המכונה גם "אחר").
 
286.     הדברים מופיעים במסכת חגיגה, הן בתלמוד הבבלי (דף טו, עמ' א) והן בתלמוד הירושלמי (פרק ב, הלכה א; דף עז, עמ' ב-ג).  
            נצטט  על-פי התלמוד הירושלמי:
 
"אחר - הציץ וקיצץ בנטיעות.
מני [מיהו] אחר? אלישע בן אבויה, שהיה הורג רבי תורה ... 
רבי מאיר הוה יתיב, דרש בבית מדרשא דטיבריה [היה יושב ודורש בבית המדרש של העיר טבריה]. 
עבר אלישע רביה, רכיב על סוסייא ביום שובתא [עבר אלישע, רבו של רבי מאיר, כאשר הוא רוכב על סוס בשבת]. אתון ואמרון ליה: הא רבך לבר [באו ואמרו לו לרבי מאיר: רבך נמצא מחוץ לבית המדרש]. 
פסק ליה מן דרשה, ונפק לגביה [הפסיק רבי מאיר את דרשתו, ויצא מבית המדרש אל רבו אלישע].
אמר ליה: מה הויתה דרש יומא דין? [שאל אלישע את רבי מאיר על מה הייתה דרשתך היום?]
אמר ליה: ... [כדי שלא להאריך יתר על המידה, לא אצטט את כל חילופי הדברים בין ר' מאיר לאלישע בן אבויה; אסתפק רק בהבאת הדברים האחרונים של רבי מאיר ואלישע בן אבויה, על הפתיחה של הדרשה וסיפורו של אלישע בן אבויה על אשר ארע ביום ברית המילה שלו].
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אמר ליה: ומה פתחת ביה [מה אמרת בפתיחת הדרשה שלך]?
אמר ליה: לאדם שהוליד בנים בנערותו, ומתו, ובזקנותו ונתקיימו - הוי טוב אחרית דבר מראשיתו; לאדם שעשה סחורה בילדותו והפסיד ובזקנותו ונשתכר - הוי טוב אחרית דבר מראשיתו; לאדם שלמד תורה בנערותו, ושכחה, ובזקנותו וקיימה - הוי טוב אחרית דבר מראשיתו.
אמר: ווי דמובדין ולא משכחין. עקיבה רבך לא הוה דרש כן, אלא, טוב אחרית דבר מראשיתו - בזמן שהוא טוב מראשיתו. ובי היה המעשה:
אבויה אבא, מגדולי ירושלם היה. ביום שבא למוהליני, קרא לכל גדולי ירושלם, והושיבן בבית אחד, ולר' אליעז' ולר' יהושע בבית אחר. מן דאכלון ושתון שרון מטפחין ומרקדקין. אמר רבי ליעזר לר' יהושע: עד דאינון עסיקין בדידון, נעסוק אנן בדידן. וישבו ונתעסקו בדברי תורה, מן התורה לנביאים ומן הנביאי' לכתובים. וירדה אש מן השמים, והקיפה אותם.
אמר להן אבויה: רבותיי, מה באתם לשרוף את ביתי עלי? 
אמרו לו: חס ושלום, אלא יושבין היינו וחוזרין בדברי תור' מן התורה לנביאים ומן הנביאים לכתובים, והיו הדברים שמיחים כנתינתן מסיני, והית' האש מלחכ' אותן כלחיכתן מסיני. ועיקר נתינתן מסיני לא ניתנו אלא באש, 'וְהָהָר בֹּעֵר בָּאֵש' [דברים, ט, טו]. 
אמר להן אבויה אבא: רבותיי, אם כך היא כוחה של תורה, אם נתקיים לי בן הזה לתורה, אני מפרישו. 
לפי שלא היתה כוונתו לשם שמים, לפיכך לא נתקיימו באותו האיש. 
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אמר ליה: ומה הויתה דרש תובן?
אמר ליה: לא יערכנה זהב וזכוכית. 
אמר ליה: ומה פתחת ביה? 
אמר ליה: דברי תורה קשין לקנות ככלי זהב ונוחין לאבד ככלי זכוכית. ומה כלי זהב וכלי זכוכית, אם נשתברו יכול הוא לחזור ולעשותן כלים, כמו שהיו; אף תלמיד חכם, ששכח תלמודו, יכול הוא לחזור וללמדו כתחילה.
אמר ליה: דייך מאיר, עד כאן תחום שבת. 
אמר ליה: מן הן את ידע? [אמר ר' מאיר לאלישע בן אבויה: מהיכן אתה יודע, שאכן כאן מסתיים תחום שבת, דהיינו:  המרחק של אלפיים אמה]. 
אמר ליה: מן טלפי דסוסיי דהוינא מני והולך אלפיים אמה. [ענה לו אלישע בן אבויה: מפרסותיו של סוסי, אשר יודע (או זוכר) את המרחק של אלפיים אמה, שהוא תחום שבת].   
אמר ליה: וכל הדא חכמתא אית בך, ולית את חזר בך? [אמר לו רבי מאיר לאלישע בן אבויה: ואם יש לך את כל החוכמה הזאת, מדוע אינך חוזר בך?]. 
אמר ליה: לית אנא יכיל [אמר לו אלישע בן אבויה: אני אינני יכול]. 
אמר ליה: למה? 
אמר ליה: שפעם אחת הייתי עובר לפני בית קודש הקדשים  רכוב על סוסי ביום הכיפורים שחל להיות בשבת, ושמעתי בת קול יוצאת מבית קודש הקדשים ואומרת: 'שובו בנים חוץ מאלישע בן אבויה, שידע כוחי ומרד בי'. 
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...
לאחר ימים, חלה אלישע. 
אתון ואמרון [באו ואמרו] לרבי מאיר: הא רבך באיש [הרי רבך חולה]. 
אזל, בעי מבקרתיה ואשכחיה באיש [הלך רבי מאיר, וביקש לבקר את אלישע בן אבויה ומצא אותו חולה].
 אמר ליה: לית את חזר בך? [אמר לו רבי מאיר לאלישע בן אבויה: האם אתה חוזר בך, דהיינו: חוזר בתשובה?]
 אמר ליה: ואין חזרין מתקבלין? [ואם אחזור, אתקבל?].
 אמר ליה: ולא כן כתיב [תהלים, צ, ג]: 'תָּשֵׁב אֱנוֹשׁ עַד דַּכָּא וַתֹּאמֶר שׁוּבוּ בְנֵי אָדָם'? עד דיכדוכה של נפש - מקבלין.
באותה שעה, בכה אלישע, ונפטר ומת. 
והיה רבי מאיר שמח בלבו, ואומר: דומה שמתוך תשובה נפטר רבי".
 
287.     ראה את ניתוח הסיפור בספרו של פרופ' א"א אורבך, פרקי אמונות ודעות, שם, עמ' 411-410.
            ראוי לציין, כי הרב סולובייצ'יק (על התשובה), מפרש את הסיפור באופן הבא: אליבא דאמת, לא הייתה בת קול שיצאה מקודש הקודשים ואמרה "שובו בנים חוץ מאלישע בן אבויה". אלא, אלישע בן אבויה - שהיה שקוע כל כך בחטא - הוא, סובייקטיבית, חשב שבת הקול מוציאה אותו מכלל הזכאים לחזור בתשובה, באופן שכאילו הפסוק "שׁוּבוּ בָּנִים" (ירמיה,ג, כב) איננו חל עליו, וכי בת הקול התייחסה אליו במפורש, והוציאה אותו מתחולת הפסוק. 
 
288.     פרופ' נחום רקובר מביא בספרו - בהקשר לסיפור על אלישע בן אבויה - את תשובת המהרי"ט  (רבי יוסף בן ר' משה מטראני, נולד בצפת בשנת 1568 , 
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ולאחר שהיה שם ראש ישיבה, יצא לקושטא בשליחות הישוב בשנת 1599, ולאחר זמן מונה לראש ישיבה בקושטא, ולאחר מכן נבחר לרב הראשי של כל תורכיה, בה נפטר בשנת 1639), אשר עסקה בדרך תשובה המתאימה לאדם שפנה לבית הדין, וסיפר את הסיפור הבא (שו"ת המהרי"ט, חלק ב, אורח חיים, סימן ח; חלק קטן יחסית מן התשובה מובא אצל רקובר, בעמ'        154-152, וכן בעמ' 549): 
 
"שאלה. ראובן מוחזק בעירו מיום היותו לכשר, וכל מעשהו באמונה. ובא לפני בית דין עירו, וביקש מהם שיראו לו איזה דרך ישכון אור התשובה, כדי שיחזור למוטב ויתכפרו עונותיו. 
ושאלו ממנו הבית דין: הגד לנו מה פשעך מה חטאתך? כי כפי החטא, כן היא התשובה מיוחדת לו. 
ואמר שחטאותיו עצמו מספר וגדלו עונותיו מנשוא. 
ואלו דבריו: ראשון לחטאתיו, אמר, ששנה תמימה היה לסטים עומד בפרשת דרכים, בחברת פועלי און, הורג נפשות ולוקח ממונם. 
ועוד שנה אחרת, צד נשים ישראליות בעולות בעל, והיה משמש ב' פתילות בנר א'. זה עשה שנה תמימה.
שנה שלישית, כפר בעיקר, ולא הניח עבודה זרה שלא עבדה. 
והנה בית דין של המקום ההוא, נתקשו בענין תשובתו:
אם בעריות והוליד ממזר, שעל זה אמרו [קהלת, א, טו]: 'מְעֻוָּת לֹא יוּכַל לִתְקֹן וְחֶסְרוֹן לֹא יוּכַל לְהִמָּנוֹת'.
ואם על שפיכות דמים, שלא נתנו להישבון, וכתיב [במדבר, לה, לג]: 'וְלֹא תַחֲנִיפוּ אֶת הָאָרֶץ אֲשֶׁר אַתֶּם בָּהּ כִּי 
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הַדָּם הוּא יַחֲנִיף אֶת הָאָרֶץ וְלָאָרֶץ לֹא יְכֻפַּר לַדָּם אֲשֶׁר שֻׁפַּךְ בָּהּ כִּי אִם בְּדַם שֹׁפְכוֹ'.
ובמה שהמיר ועבד עבודה זרה, הווה ליה מין, וכתיב [משלי, ב, יט]: 'כָּל בָּאֶיהָ לֹא יְשׁוּבוּן וְלֹא יַשִּׂיגוּ אָרְחוֹת חַיִּים'.
על כן, באו לשאול מאת רבינו, שיחיה, מה תשובת האיש הזה, שיתכפרו בה עונותיו העצומים והרבים הללו, מאחר שבא הוא עצמו בבית דין לבקש תשובה, בלי שום עדות משום נברא עליו על שום דבר מהדברים שהודה בפיו.
ושואל ראובן: גם כן, שכל ימיו היה מכבד שבתות ומועדים טובים בכל האפשר, אם יהיה ענשו שלא ינוח גם בשבתות וימים טובים? 
וכן שאלו הבית דין של מקום ראובן מהאדון, מאחר שהוא בן תורה, אם תהיה תשובתו בביטול תורה? 
על הכל תבא תשובתו הרמתה, כי באורו נראה אור, ושכר האדון כפול מן השמים. ולך האדון חסד לכתוב תשובת כל חטא בפני עצמו, ושלום האדון יגדל".
 
289.     וכך ענה המהרי"ט: 
            
"אומנם כי אחרי שובו ניחם על רעתו, ואחרי הודעו והכיר מרדו ספק על ירך, אין לך דבר שעומד בפני התשובה. שהוא ית' נותן יד לפושעי' וימינו פשוטה לקבל שבים. ואפי' הרבה לפשוע, ושב בתשובה שלמה לפניו ית', הקב"ה מקבלו, דכתיב [יחזקאל, לג,יב]: 'וְאַתָּה בֶן אָדָם אֱמֹר אֶל בְּנֵי עַמְּךָ צִדְקַת הַצַּדִּיק לֹא תַצִּילֶנּוּ בְּיוֹם פִּשְׁעוֹ וְרִשְׁעַת הָרָשָׁע לֹא יִכָּשֶׁל בָּהּ בְּיוֹם שׁוּבוֹ מֵרִשְׁעוֹ וְצַדִּיק לֹא יוּכַל לִחְיוֹת בָּהּ בְּיוֹם חֲטֹאתוֹ'.
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... [בחלק זה של התשובה יש דיון מפורט בעבירות הניאוף, הבאת ממזר לעולם ועבירות הרצח - נושאים נכבדים המחייבים עיון, אך אין זה המקום לכך]
ומה שבאחרונה מרד וכפר בעיקר, ועבד עבודה זרה, בשאט בנפש, כמה עונו. אמנם יש תקוה לישראל על זאת, בהכיר חטאו גדול הרבה לפשוע, בהכנעו לפני אלהיו ושב בתשובה שלימה, אין הפרגוד ננעל לפניו. דכתיב [ירמיה, ג, כא-כב]: 'קוֹל עַל שְׁפָיִים נִשְׁמָע בְּכִי תַחֲנוּנֵי בְּנֵי יִשְׂרָאֵל כִּי הֶעֱווּ אֶת דַּרְכָּם שָׁכְחוּ אֶת ה' אֱלֹקֵיהֶם: שׁוּבוּ בָּנִים שׁוֹבָבִים אֶרְפָּה מְשׁוּבֹתֵיכֶם הִנְנוּ אָתָנוּ לָךְ כִּי אַתָּה ה' אֱלֹקֵינוּ'.
ומה שאמרו באחר, 'שובו בנים שובבים חוץ מאחר', מונעים היו לו מן השמים דרכי התשובה, והחליקוהו בדברים, לטורדו מן העולם, על כמה מרדים שעשה והחטיא את הרבים, כדמייתי בירושלמי. ותנן: כל המחטיא את הרבים - אין מספיקין בידו לעשות תשובה [משנה, מסכת אבות, פרק ח, משנה ט].
ואני שמעתי משמא דגמרא, דבהא טעה אחר, שלא היה לו להשגיח בבת קול, ששמע 'שובו בנים שובבים חוץ מאחר'. דקיימא לן [תלמוד בבלי, מסכת פסחים, דף פו, עמ' ב]: כל מה שאמר לך בעל הבית עשה - חוץ מצא. כדאמרי' בס"פ מי שהיה טמא והיה לו לשים פניו כחלמיש לשוב בתשובה, שאם היה שב בתשובה שלמה - היו מקבלים אותו.
והרי אמרו בירושלמי: כשאמר לו ר' מאיר בשעת מיתתו: אף אתה חזור בך. אמר ליה: וע"כ מקבלין? אמר: 'תָּשֵׁב אֱנוֹשׁ עַד דַּכָּא' [תהלים, צ, ג], עד דכדוכה של מות. באותה שעה בכה ומת. אמר: כמדומה שמתוך תשובה מת, 
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והועילה תשובתו למדייניה ולאתוייה לעלמא דאתי [לדונו ולהביאו לעולם הבא].
 ואמרו...'כִּי דְבַר ה' בָּזָה וְאֶת מִצְוָתוֹ הֵפַר הִכָּרֵת תִּכָּרֵת הַנֶּפֶשׁ הַהִוא עֲוֹנָה בָה' ּ[במדבר, טו, לא], לא אמרתי אלא בזמן שעונה בה, שלא עשה תשובה; הא אם עשה תשובה – מתכפר.
...
ויש לחקור בנדון זה, הואיל ונמשך למינות וכפר ועבד ע"ז וגם עבירות אחרות דאביק בהו טובא, אם איתא שעשה תשובה בשנים הללו, היאך לא מת? 
ונצטרך לומר דלא הדר ביה שפיר... אלא כפי מה שאני מבין מתוך השאלה, שאדם זה היו נסתרין מעשיו, ואין שום אדם שיעיד עליו על שום דבר מהדברים שהודה. יראה, שהיה במחשך מעשיו, והלך לעיירות של עכו"ם, והראה עצמו כאחד מהם, ועשה כמעשיהם. ואפשר נמי דמה שהמיר דת ועבד ע"ז, לא שהודה בו ולא שקבלה עליו לאלוה, אלא מומר לתאבון היה, לעשות מה שלבו חפץ, כאותה שאמרו : יודעים היו ישראל שע"ז אין בה ממש, ולא עבדו אלא להתיר להם עריות בפרהסיא. וגם לא מיקרי אביק מיבק, כההוא דאלעזר בן דורדיא, שרוב ימיו היו בעביר', אלא איסור' קטעים, ולהנאת עצמו קא עבד. ויש ללמוד דלא מקרי עובד ע"ז...
 ...
וכפרת של זה תלויה בשלשה דברים: בתשובה, ביסורין במעשה התשוב', בג' דרכים: בעזיבה, בחרטה, בהכנעה...". 
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290.     התשובה של המהרי"ט על דרכי התשובה הללו, אותן הוא מציע לשואל, היא ארוכה ומפורטת, וראויה ללימוד ולעיון, אך אין כאן המקום והזמן לכך.
על כל פנים, לעניינו חשוב להדגיש, כי המקרים שהובאו בגמרא על אלעזר בן דורדיא ועל אלישע בן אבויה ("אחר"), אינם אגדות מן העבר, אלא משקפים את גישתה העקרונית של היהדות, לפיה לכל אדם - ללא יוצא מן הכלל - ניתנת ההזדמנות לשוב בתשובה, גם אם חטאיו היו רבים, כבדים וחמורים.
 
291.     מן הראוי כי השקפה זו תהיה אחת ממושכלות היסוד במדינת ישראל, אם אכן כנים אנו בראייתה של המדינה, כזו אשר ערכיה הם הערכים של מדינה יהודית, כפי שקבעה הכנסת - כרשות מכוננת - עת חוקקה את חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
 
 
הספרות ההלכתית בתחום התשובה
 
292.     כפי שהוזכר לעיל, הרמב"ם הקדיש לסוגיית התשובה את הלכות תשובה, שהינם אחד מבין ההלכות שבספר מדע (הספר הראשון מבין ספרי משנה תורה, הוא הי"ד החזקה). 
 
293.     בנוסף לספרות של נושאי הכלים על הרמב"ם, אשר התייחסו, מטבע הדברים, גם להלכות התשובה, בתקופת הראשונים, חוברו שני ספרים חשובים - כחיבורים עצמאיים - אשר הוקדשו לענייני התשובה: 
א.        חיבור התשובה לר' מנחם המאירי (יצא לאור במהדורת ר"א סופר, ירושלים, תשל"ו).
ב.         שערי תשובה, לר' יונה מגירונדי (מחכמי ההלכה הגדולים בתקופת ספרד, חי בגירונה והיה קרובו ומחותנו של הרמב"ן, והרשב"א נמנה על תלמידיו). 
 
294.     במאה ה-20 נכתבו שני ספרים על ידי גדולי הדור, אשר עוסקים בענייני תשובה:
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א.        הרב אברהם יצחק הכהן קוק (1865-1935), שהיה רבה הראשי של ארץ ישראל, מגדולי ההלכה והמחשבה במאה ה-20, חיבר את הספר אורות התשובה. לספר זה יש  השפעה רבה בדורנו. יש רבים הלומדים ספר זה, כסידרו, במיוחד בחודש אלול ובעשרת ימי תשובה. תחילה היה לימוד זה ממוקד בישיבת מרכז הרב, שהוקמה על ידי הרב קוק (ובנו הרב צבי יהודה קוק ז"ל, המשיך אחרי מות אביו, לכהן כראש הישיבה), אך המעגל התרחב, ולומדי ספר זה נמנים על חוגים רבים יותר,  מעבר לגבולותיה של הישיבה האמורה. 
ב.         הרב יוסף דב סולובייצ'יק (נולד בפולין בשנת 1903 - נפטר בבוסטון בשנת 1993), שהיה אחד מגדולי הרבנים בארצות הברית (היה גם מועמד לכהן כרב ראשי בארץ ישראל). חיבר את הספר, על  התשובה. 
295.     אתאר, בקצרה יחסית, ספרים אלה, אשר הינם נגישים ומתאימים לקריאתו של כל אדם, בן זמננו.
 
 
"אורות התשובה" לרב קוק
 
296.     הרב אברהם יצחק הכהן קוק זצ"ל, רבה של ארץ ישראל,  הקדיש לנושא התשובה את החיבור, אורות התשובה – על ערך התשובה והדרכתה בחיי הפרט ובחיי הכלל. 
 
297.     ספר זה יצא לאור, פעם ראשונה, בערב ראש השנה תרפ"ה (ספטמבר 1924), על ידי בנו, הרב צבי יהודה הכהן קוק, אשר בהקדמתו למהדורה הראשונה מציין כי פרקי הספר נכתבו על ידי  אביו, לאורך תקופה של מספר שנים: חלקם לפני מלחמת העולם הראשונה, עת היה הרב אברהם יצחק קוק בארץ ישראל; חלקם  בעת שהותו של הרב קוק בשוויץ, במהלך מלחמת העולם השנייה; חלקם בעת היות הרב באנגליה בשנים 1919-1917; וחלקם חובר כאשר הרב קוק שב לארץ ישראל, בשנים 1924-1920. 
מאז חיבור הספר לפני למעלה מ-80 שנה, הוא יצא במהדורות רבות. אני אצטט להלן מן המהדורה שבהוצאת ישיבת בני עקיבא אור עציון, תשל"ט. 
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כמו כן, חוברו על "אורות התשובה" ספרי פרשנות; ראה, למשל, את חיבורו של הרב יעקב הלוי פילבר, ביאורים ומקורות לאורות התשובה (מהדורה שלישית, ירושלים, תשנ"ב). 
 
298.     הרב אברהם יצחק הכהן קוק מסביר, בתחילת החיבור, את מקום התשובה      (אורות התשובה,  עמ' כה: חלק מן הדברים צוטטו אצל רקובר, עמ' 37):
"זה כמה אני נלחם מלחמה פנימית ורוח חזקה דוחפת אותי לדבר על דבר התשובה, וכל רעיונותי רק בה הם מרוכזים. התשובה היא תופסת את החלק היותר גדול בתורה ובחיים, עליה בנויות כל התקוות האישיות והציבוריות, היא מצות ה' שהיא מצד אחד קלה שבקלות, שהרי הרהור תשובה הוא כבר תשובה, ומצד אחד הרי היא קשה שבקשות, שלא יצאה עדין אל הפעל במלואה בעולם ובחיים". 
 
299.     בהמשך, מיד לאחר הדברים הנ"ל, כותב הרב אברהם יצחק קוק, על הצורך להסביר את חשיבות התשובה בעולם הרוח והספרות, ואת הנחיצות בכתיבת חיבור בנושא התשובה  (אורות התשובה, עמ' כה-כו):
 
"הנני מוצא את עצמי נוטה לחשוב ולדבר תמיד על אודותה. הרבה כתוב בתורה, בנביאים ובדברי חכמים על אודותה, ולדורנו עדין הדברים סתומים וצריכים ברור. הספרות, המשוטטת בכל הזויות שיש שם שירה וחיים, לא חדרה כלל לתוך אוצר החיים הנפלא הזה, אוצר התשובה. באמת, לא התחילה כלל להתעניין בו, לדעת את תכונתו וערכו, אפילו מצידו הפיוטי, שהוא מלבב לאין חקר; וקל וחומר שלא נקפה אצבע עדין על דבר צידו המעשי, ביחוד במה שנוגע למצבי החיים החדשים שלנו. 
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אנכי הנני נדחף מעצמותי הפנימית לדבר על דבר התשובה. והנני נסלד בעצמי ממחשבתי: הראוי אנכי לדבר על דבר התשובה:  כתבו על דבר התשובה גדולי הדורות שעברו, הנביאים והחכמים היותר טהורים, החסידים היותר גדולים, ואיך אוכל אנכי להתיצב בקהלם? אבל לא תוכל כל חולשה בעולם לפטרני מתביעתי הפנימית: מוכרח אני לדבר על דבר התשובה, ודווקא בצידה הספרותי והמעשי, להבנת התוכן שלה בדורנו, ולהגשמתה בחיים, בחיי הפרט ובחיי הכלל". 
 
300.     הרב קוק רואה בתשובה הליך נפשי, אשר משנה את כל הוויתו של האדם, ומעלה אותו לגבהים. נושא זה עובר כחוט השני לכל אורך "אורות התשובה" ובא לכלל מיצוי בשיר "אל התשובה" (שם, עמ' קמג), שחיבר הרב קוק, שהיה בעל נפש פיוטית ורגישה.
וזה נוסח השיר:
 
"אל התשובה לבי הומה, 
וגויתי מחוללה בחטאיה 
ושמחת נשמתי עולה ומתגברת. 
יהמה הכאב, יצרב ויכמר, 
יתגעשו הדמים, העפים במרוצתם, 
ידפוק הלב, העומד נרעש, 
על החטא הוא דואב, 
מתפלץ הוא על עלבון הנשמה. 
ואני אחוז גבורה, עומד דומם, 
הוד הנני עטוי בכל קרבי. 
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יתכשכש הנחש, ישוך בקצפו, 
מלא מנוחה אני, לא אנוד, 
אל על הנני שואף, 
שואב אורים אני מרום שמים, 
והגויה המחוללה, גם היא תתקדש". 
 
301.     מבחינת המיון, הרב קוק מחלק את התשובה ל-3 מערכות (אורות התשובה, פרק א, עמ' כז-כט): תשובה טבעית (שבתוכה מחולקת לתשובה טבעית גופנית, בדומה לרפואה, ולתשובה טבעית נפשית ורוחנית, אשר יש שקוראים לה  "מוסר כליות" – שם, עמ' כח); תשובה אמונית (ממקור הדת והמסורת); ותשובה שכלית, שהיא הדרגה עליונה, כאשר המניע לתשובה אינו "רק צער גופני או נפשי ורוחני, ולא רק השפעת המסורת והקבלה, אם מפחד עונש או רושם כל דבר חוק ומשפט הבא מהן אל פנים הנפש, גורמים הם את התשובה". אלא היא נובעת מתוך "הכרה ברורה, הבאה מהשקפת העולם והחיים השלמה, אשר עלתה למעלתה אחרי אשר התפקיד הטבעי והאמוני כבר רשמו בה יפה את רישומהם" (שם, עמ' כט). בשלב זה, התשובה, "היא מלאה כבר אושר אין קץ, היא מהפכת את החטאים כולם לזכויות" (שם). תשובה שכלית זו, "מכל השגיאות היא מוציאה לימודים נשגבים, ומכל ההשפלות - עליות נהדרות. זאת היא התשובה שעיני כל אליה נשואות, שהיא מוכרחת לבוא  ושסופה לבוא" (שם). 
 
302.     מבחינת משך הזמן, התשובה יכול שתהיה פתאומית, דהיינו: "באה מתוך איזה ברק רוחני הנכנס בנשמה. בפעם אחת מכיר הוא את הרע ואת הכיעור של החטא ונהפך לאיש אחר, וכבר מרגיש הוא בקירבו השתנות גמורה לטובה" (פרק ב, שם, עמ' ל). 
מאידך גיסא, התשובה הדרגתית, אינה פרי החלטת "ברק", אלא המניע שלה הוא זה (שם, עמ' לא):
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"התשובה העליונה באה מהברקה של הטוב הכללי, של הטוב האלהי השורה בעולמות כולם, אור חי העולמים. נשמת כל, האצילית, מצטיירת לפנינו בהודה וקדושתה, כמה שהלב יכול לספוג. והלא באמת הכל הוא טוב וישר כל כך, והיושר והטוב שבנו הלא הוא בא מהתאמתנו אל הכל, ואיך אפשר להיות קרוע מן הכל, פירור משונה, מופרד כאבק דק שכלא נחשב. ומתוך הכרה זו, שהיא הכרה אלהית באמת, באה תשובה מאהבה בחיי הפרט ובחיי הכלל". 
 
303.     התשובה איננה רק הליך נפשי פנימי של האדם הבודד, אשר יכול להתחיל בתשובה ביחס לחטא מסוים, אלא יכולה להפוך לתשובה כללית של רצון השתנות, אשר השב בתשובה במסגרתה "מרגיש הוא, ובכל יום ויום שעובר עליו, בהסכמת תשובה עילאה וכללית זו, הרגשתו נעשית יותר בטוחה, יותר מחוורת, יותר מוארה באור השכל, ויותר מתבהרת על פי יסודי תורה. והנה הוא הולך ונוהר, פני הזעם חלפו, או רצון בא וזורח. הוא מתמלא עוז, עיניו מתמלאות אש קודש, לבבו כולו נטבל בנחלי עדנים, קדושה וטוהרה חופפות עליו. אהבה אין קץ מלא כל רוחו, נפשו צמאה לה', וכמו חלב ודשן תשבע מצמאונה זה גופו. רוח הקודש מקשקשת לפניו כזוג והוא מבושר שנמחו כל פשעיו, הידועים ושאינם ידועים, שהוא נברא מחדש בריאה חדשה, שכל העולם כולו וכל העולמים התחדשו עימו, והכל אומר שירה, חדוות ה' מלא כל. 'גדולה תשובה שמביאה רפואה לעולם, ואפילו יחיד שעשה תשובה מוחלים לו ולעולם כולו'" (שם, פרק ג, עמ' לג-לד; הקטע האחרון הוא ציטוט ממסכת יומא, דף פו, והוא הובא לעיל בפיסקה 275).  
 
304.     ההדגשה הבולטת בספרו "אורות התשובה" – בהמשך לקו החשיבה הכללי של הרב אברם יצחק קוק – היא ראייתה של תשובה כעניין ציבורי כללי, תחילה של "כנסת ישראל", ולאחר מכן של העולם כולו (פרק ד ואילך).  
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305.     בעיניי, הניסוח הממצה והפיוטי ביותר, ביחס להשפעת התשובה של כנסת ישראל,  מצוי בפרק  ג, סעיף ג (שם, עמ' לו-לז): 
 
"התשובה הכללית, שהיא עילוי העולם ותיקונו, והתשובה הפרטית, הנוגעת לאישיות הפרטית של כל אחד ואחד, עד כדי דקות הפרטים של תיקוני התשובה המיוחדים, שרוח הקדש יודע לפרטם לפרטים היותר בודדים – הן ביחד תוכן אחד. וכן כל אותם תיקוני התרבות, שעל ידם העולם יוצא מחורבנו, סדרי החיים החברתיים והכלכליים, ההולכים ומשתכללים, עם תיקוני כל חטא ועוון מחמורים שבחמורים עד דקדוקי סופרים ומידות חסידות היותר מופלגות – כולם הם חטיבה אחת, ואינם מנותקים זה מזה, 'וכלהו לחד אתר סליקין' [וכולם למקום אחר עולים; על פי זוהר, בראשית נ תרומה, קס"ב - הערה 6, שם]".  
 
306.     על הקשר והזיקה בין החטא והשפעתו על העולם, ובעקבותיו על התשובה האינדיוידואלית, שלאחריה יש השפעה של התשובה על כנסת ישראל, ולאחר מכן על העולם כולו (אומר הרב קוק את הדברים הבאים (פרק ה, סעיפים      ו1 - ח, עמ' מג-מד):
 
"ו1. התשובה קדמה לעולם, ולפיכך היא יסוד העולם. שלמותם של החיים היא דווקא המשך התגלותם על פי טיבעם העצמי. וכיון שהטבע מצד עצמו אינו בעל הסתכלות ואבחנה, הרי החטא מוכרח הוא מצד זה. ואין אדם צדיק בארץ אשר יעשה טוב ולא  יחטא. וביטול עצם טבעיותם של החיים, כדי שיהיה אדם בלתי חוטא, זה עצמו החטא היותר גדול, 'וכיפר עליו מאשר חטא על הנפש'. על כן התשובה המתקנת את הקלקול ומחזירה 
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את העולם ואת החיים למקורו דווקא בגילוי יסוד עצמיותם העליון, עולם החירות, ועל שם כך מכנים שם ה' אלוהים חיים. 
ז. העתיד יגלה את הפליאות של גבורת התשובה, ויהיה גילוי זה מעניין את העולם כולו באין ערוך הרבה יותר מכל החזיונות המפליאים, שהוא רגיל לראות בכל מרחבי החיים והמציאות. והתגלות חדשה זו תמשוך את לב הכול בפליאתה עד כדי להשפיע על כולם מרוחה, ואז יקום העולם לתחייתו האמיתית, ויחדל החטא, ויבוער רוח הטומאה, והרישעה כולה כעשן תכלה. 
ח. כנסת ישראל, בהרגשתה הרוחנית העודפת, היא הראשונה בעולם לתשובה. היא החטיבה העולמית שסגולת התשובה תתגלה בה תחילה; היא נדחפת להיות מותאמת עם  האורה האלוהית בעולם, שאין בה חטא ועוון. וכל נסיגה מתכונה זו מצידה הרי היא פוגמת את שלמות אופיה של אומה זו, שסוף סוף כוחה החזק בחיים ינצח את ההפרעה, והבריאות השלימה תבוא אליה וברוב כוח תחל לפעמה, ואור התשובה יופיע בה בראשונה. ואחר כך תהיה היא הצינור המיוחד המשפיע את לשד החיים של תאוות התשובה העדינה על כל העולם כולו, להאיר אותו ולקומם מצבו". 
 
307.     חלק לא מבוטל מן הספר, מוקדש לנושא החורג ממסגרת פסק דין זה והוא: המניעים הפסיכולוגים והנפשיים של נפש החוטא, לחזור בתשובה (פרקים   ו-יא), והתוצאה הפסיכולוגית החיובית על הנפש, לאחר הצלחתה של התשובה (פרקים יב-טז).
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308.     תיאור פנורמי ותמציתי של חיבורו החשוב של הרב קוק, אורות התשובה, מצוי בדברים שנכתבו על ידי הרב קוק עצמו, לקראת  סיום הספר (פרק יז, סעיף ה, עמ' קלז-קלח):
 
"רגשי התשובה בכל הוד יפעתם, בכל דיכדוכי נפשם היותר עמוקים מוכרחים להגלות בספרות, למען ילמד דור התחיה את התשובה בעומק נפש, בתכונה חיה ורעננה, ושב ורפא לו. וקום יקום לנו משורר התשובה, שהוא יהיה משורר החיים, משורר התחיה, משוררה של הנשמה הלאומית ההולכת להיגאל". 
 
309.     בסיום החיבור, מסביר הרב קוק, כי על אף הקושי והמחסומים הנפשיים המונעים מאדם לבצע צעד נועז של תשובה, יש לעשות מאמץ אישי ולבחור בתשובה, אשר תשפר באופן משמעותי את חיי הפרט והכלל (שם, פרק יז, סעיף ו, עמ' קלח):
 
"הננו מתעכבים בדרך ההשלמה והננו מפגרים בה, מפני החרדה היתרה שהננו מרגישים בנפש בעת אשר רעיון התשובה עובר לפנינו. הננו נשארים מלאי חלחלה ומחוסרי אייל, משפעת דכאותה של התשובה. ובשביל כך עצמו דוחים אנו את הרעיון הזה, מקור כל ההצלחות, מרשמי נפשנו, והננו נשארים תועים במדבר החיים. אבל לא יוכל מצב כזה להתקיים. אנחנו חיבים להתאזר בגבורת נשמה, בכוחה של שירת התשובה. כל היגון שלה מוכרח להתהפך אצלנו לשירה רעננה, המחייה ומעודדת, המנחמת ומרפאה. ואז תהיה לנו התשובה עם כל הגיונותיה חטיבה נעימה ומתוקה, שנהגה בה תמיד ועל פיה נסדר את כל מצעדי חיינו, לטובתנו הפרטית והכללית, בעולם הזה ובעולם הבא, ולגאולת הפרט 
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ולגאולת הכלל כולו, לתחיית האומה ולשיבת שבותה כימי עולם וכשנים קדמוניות". 
"על התשובה" לרב סולובייצ'יק 
 
310.     ספרו של הרב דוב הלוי סולובייצ'יק, על התשובה – דברים שבעל פה (כתב וערך פנחס הכהן פלאי, ירושלים תשל"ה), מבוסס על שיעור שנתי שנתן הרב סולובייצ'יק, כל שנה, בשנים תשכ"ב-תשל"ד, ב"כינוס התשובה" של הסתדרות הרבנים באמריקה, שנערך בין כסה לעשור. הספר אינו רק פילוסופי, אלא כולל התייחסות הלכתית לדיני התשובה, הכפרה, הטהרה וכוחו של הנידוי. הניתוח נערך, כהסברו של הרב פלאי בדרך זו (שם, עמ' 11): 
 
"הקונצפטואליזציה האנאליטית של עקרונות הלכה משפטיים, פרי שיטת הלימוד של ר' חיים מבריסק (שיטות של 'שני דינים', 'תפצא' ו'גברא' וכו' (עיין 'אישים ושיטות' להר"ש זוין, (עמ' 48 ואילך) משתקפת, יפה-יפה אף בסוגיות המחשבה שהרב דן בהן (שני סוגים של תשובה...שתי בחינות של אמונה...שני אספקים ביום הכיפורים.. ועוד). 
יישום מושגים הלכתיים-משפטיים של קניין, נדר וכיו"ב לחשיבה תיאולוגית מפתיע הוא בחדשנותו וביכולת האינטלקטואלית של קירוב דברים רחוקים לכאורה והתכתם למיקשה אחת. החריזה, נוסח המדרש של חז"ל, מן הפסוק להלכה ולאגדה, הולכת ונמשכת אצל הרב מן ההלכה אל התיאולוגיה והפילוסופיה ומהן אל גילויים שונים בחיי היחיד והחברה. ניתוחיו הפסיכולוגיים של נפש היחיד (ראה למשל תהליך התדרדרות האדם לידי חטא) עולים בקנה אחד עם הארותיו הסוציולוגיות על אופייה של החברה בה הוא חי, 
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הן החברה היהודית הספציפית והן החברה האמריקאית הכללית". 
 
311.     ראוי להדגיש כי בספרות ההלכתית, לרבות באמור בספר "אורות התשובה" של הרב קוק, והספר "על התשובה" של הרב סולובייצ'יק, התשובה אינה זו שאנו קוראים עליה באמצעי התקשורת, של מי שהיה חילוני ו"חזר בתשובה". מושג התשובה חל על כל מי ששומר תורה ומצוות, אשר חש "נפילה", בשל עבירה פלונית או בשל כך שאינו מבצע באופן מלא את תפקידו בעולם, והוא רוצה להשתפר, ברמה רוחנית. זו התשובה בעיניהם של הרב קוק ושל הרב סולובייצ'יק, ולכן יש לה תוצאות מעבר לאדם עצמו; ההשלכות של התשובה הן על כל החברה כולה, אשר מתעלה, בעקבות חזרתם בתשובה של הפרטים המרכיבים את החברה. 
 
 
הלכות תשובה לרמב"ם
 
מבוא
 
312.     נעיין עתה בדברי הרמב"ם, ונבחן האם העקרונות הגלומים בהם אכן יושמו על ידי הנאשם שבפניי.  
 
313.     מתכונת העיון תהיה זו: 
תחילה אביא את לשון הרמב"ם. 
לאחר מכן, אסביר את תוכן דברי הרמב"ם, תוך בדיקת מקורותיו, וניתוח של הפרשנויות שניתנו לרמב"ם, לאורך כל הדורות, כולל: התייחסות למקורות אחרים מן המשפט העברי, וכן לספרו הנ"ל של פרופ' רקובר. 
במסגרת השלב השלישי, אביא פסקי דין של הערכאות השונות בישראל, אשר בהם הוזכרו או צוטטו הלכות שונות מתוך הלכות התשובה לרמב"ם, ואראה כיצד נעשה בהם שימוש בקביעת התוצאה העונשית.
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השלב הרביעי, יהיה יישום הדברים על המקרה של הנאשם שבפניי.
 
 
שלבי התשובה
 
314.     ואלה הם דברי הרמב"ם, הלכות תשובה, פרק ב, הלכה ב:
 
"ומה היא התשובה?
הוא: שיעזוב החוטא חטאו ויסירו ממחשבתו, ויגמור בלבו שלא יעשהו עוד, שנאמר: 'יַעֲזֹב רָשָׁע דַּרְכּוֹ וְאִישׁ אָוֶן מַחְשְׁבֹתָיו וְיָשֹׁב אֶל ה' וִירַחֲמֵהוּ וְאֶל אֱלֹקֵינוּ כִּי יַרְבֶּה לִסְלוֹחַ' [ישעיה, נה, ז]. וכן יתנחם על שעבר, שנאמר: 'כִּי אַחֲרֵי שׁוּבִי נִחַמְתִּי וְאַחֲרֵי הִוָּדְעִי סָפַקְתִּי עַל יָרֵךְ בֹּשְׁתִּי וְגַם נִכְלַמְתִּי כִּי נָשָׂאתִי חֶרְפַּת נְעוּרָי' [ירמיה, לא, יח] ...
וצריך להתודות בשפתיו ולומר עניינות אלו שגמר בלבו". 
 
315.     הרב יוסף קאפח מסביר את גדרי התשובה, כפי שמופיעים ברמב"ם, אותו ציטטתי, זה עתה, בדבריו של  הרב סעדיה גאון. 
וכך נאמר בפירושו של הרב קאפח (עמ' תקפו, סעיף ד): 
                        
"מקור כל ההלכה הזו על ארבעת גדרי התשובה שבה הוא רס"ג בספרו הנבחר באמונות ובדעות המאמר החמישי פ"ה, מהדורתי עמ' קפ"ב, אלא שרבנו למדם ממקראות אחרים, בעוד שרס"ג למדם ממקרא אחד. וז"ל רס"ג: והעשירי הוא השב, ונוהג בגדרי התשובה, וגדרי התשובה ארבעה: העזיבה [שיעזוב החוטא חטאו וכו']; והחרטה [וכן יתנחם וכו']; ובקשת הסליחה [וצריך להתודות וכו']; וההחלטה שלא יחזור [ויעיד עליו יודע תעלומות וכו']. 
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והארבעה כלולים במקרא אחד, לפי שנאמר: 'שׁוּבָה יִשְׂרָאֵל עַד ה' אֱלקֶיךָ כִּי כָשַׁלְתָּ בַּעֲוֹנֶךָ: קְחוּ עִמָּכֶם דְּבָרִים וְשׁוּבוּ אֶל ה' אִמְרוּ אֵלָיו כָּל תִּשָּׂא עָוֹן וְקַח טוֹב וּנְשַׁלְּמָה פָרִים שְׂפָתֵינוּ: אַשּׁוּר לֹא יוֹשִׁיעֵנוּ עַל סוּס לֹא נִרְכָּב וְלֹא נֹאמַר עוֹד אֱלֹהֵינוּ לְמַעֲשֵׂה יָדֵינוּ אֲשֶׁר בְּךָ יְרֻחַם יָתוֹם' (הושע יד, ב-ד). 
... [וכאן מסביר הרב קאפח את כל חלקי הפסוקים, וכדי שלא לסטות ממרכז דיוננו, ראיתי לנכון שלא להביא קטע זה]  
וכ"כ [וכן כתב] גם בסידורו הוצאת מקיצי נרדמים, עמ' רנח בדיני יום הכיפורים: 'וצריך שנקדים בו תשובה, ולה ארבעה גדרים, עזיבת החטאים, והחרטה עליהם, ובקשת הסליחה, וההבטחה שלא יחזור החוטא עליהן, ע"ש. 
גם בפירושו הארוך לתורה חזר עליהם כמה פעמים. 
וסיים רבנו: 'וצריך להתודות וכו''. היא מצוות הוידוי שעליה סובב בכל הלכות תשובה". 
 
316.     וכך מסביר הרב רבינוביץ (יד פשוטה, עמ' תתעז), את מרכיבי הליכי התשובה:
 
"מבחינה הגיונית שלש אלה - עזיבת החטא, הסרתו ממחשבתו, והחלטה לא לעשות עוד - כולן מעניין אחד הן, שהרי אם יש בדעתו עוד לעשות כזה אין כאן עזיבה וכל שכן שעדיין נשאר במחשבתו. לפיכך מנה רבינו לשלש אלה ביחד אע"פ שבראיה הראשונה מן הכתוב לא הוזכרו אלא שתיים הראשונות שנאמר [ישעיה נה, ז]: 'יַעֲזֹב רָשָׁע דַּרְכּוֹ' - זו היא עזיבת החטא, 'וְאִישׁ אָוֶן מַחְשְׁבֹתָיו' - הרי הסרה ממחשבתו אמורה. 
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[לנוחיות הקורא, אביא את הפסוק במלואו: 'יַעֲזֹב רָשָׁע דַּרְכּוֹ וְאִישׁ אָוֶן מַחְשְׁבֹתָיו וְיָשֹׁב אֶל ה' וִירַחֲמֵהוּ וְאֶל אֱלקֵינוּ כִּי יַרְבֶּה לִסְלוֹחַ']".  
 
317.     הוידוי, כחלק מהכרת החטא, אינו מספיק. יש צורך להתחייב שלא לשוב אל החטא, כי "כל המתוודה בדברים, ולא גמר בליבו לעזוב - הרי זה דומה לטובל ושרץ בידו, שאין הטבילה מועלת לו עד שישליך השרץ" (שם,   הלכה ג). 
 
318.     מקור דברים אלה הוא בתלמוד הבבלי, מסכת תענית, דף טז, עמ' א:
 
"אמר רב אדא בר אהבה: אדם שיש בידו עבירה, ומתודה, ואינו חוזר בה, למה הוא דומה? לאדם שתופס שרץ בידו, שאפילו טובל בכל מימות שבעולם - לא עלתה לו טבילה. זרקו מידו, כיון שטבל בארבעים סאה - מיד עלתה לו טבילה, שנאמר: 'מְכַסֶּה פְשָׁעָיו לֹא יַצְלִיחַ וּמוֹדֶה וְעֹזֵב יְרֻחָם' [משלי, כח, יג]".
 
319.     בחינת שלבי התשובה, ובמיוחד הוידוי בפה והקבלה לעתיד, מנותחות על ידי פרופ' אהרן קירשנבאום, הרשעה עצמית במשפט העברי: ההודאה בפלילים וההפללה העצמית בהלכה היהודית (ירושלים, תשס"ה), עמ' 305, כאשר הוא מתייחס לדברי הרמב"ם בהלכות תשובה, הן לדברים שהבאנו לעיל (פרק ב, הלכה ב), והן לתחילת דברי הרמב"ם בהלכות תשובה (פרק א, הלכה א; המובאת, שם, בעמ' 505-504).
 
320.     הרמב"ם מפרט את נוסח הוידוי המובא בהלכות תשובה, פרק א,  הלכה א (כאן, מצוטט חלק מהלכה א; הציטוט המלא של כל ההלכה, מובא להלן בפיסקה 447):
            
"כיצד מתודין?
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אומר: 'אנא השם! חטאתי, עויתי, פשעתי, לפניך ועשיתי כך וכך, והרי נחמתי ובושתי במעשי, ולעולם איני חוזר לדבר זה'.
וזהו עיקרו של וידוי.
וכל המרבה להתודות ומאריך בענין זה הרי זה משובח".
 
            על דברי הרמב"ם הנ"ל, אומר פרופ' קירשנבאום (שם, בעמ' 505):
 
            "שלושה הם המרכיבים של תשובה: 
(א) 'חטאתי עויתי פשעתי' - הכרת החטא היא התנאי הראשון לתשובה, שהרי מי שאינו מכיר בחטאו אין לו ממה לשוב. 'שוגג' הוא, או 'הולך בחושך', 'תועה', או 'נבוך'; 
(ב) 'והרי ניחמתי ובושתי במעשי' - חרטה על שעבר היא התגובה האמוציונלית לחטא אשר הוכר הכרה קוגנטיבית, שהרי מי שמכיר בחטאו ואינו מתחרט עליו אינו נחשב לחוזר בתשובה.'זד' או 'מזיד' הוא, 'רשע'; או שהוא מצדיק את מעשהו בכל מיני הצדקות, ושוב אין לו ממה לשוב; 
(ג) 'ולעולם איני חוזר לדבר זה' - קבלה זו לעתיד היא פועל יוצא הכרחי מהחרטה על שעבר, שהרי אדם שאינו מקבל על עצמו לשנות את דרכיו חרטתו מוטלת בספק ובטלה מכול וכול.
שלושת המרכיבים הללו של התשובה הם הרהורים, מחשבות והגיונות לב. ואל יהא הרהור הלב קל בעינינו, שהרי עיקרים חשובים של הדת היהודית הם דברים שבלב: אמונה, יראה, אהבה; וכן כוונה, התלהבות, 
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דבקות. כל מהותה של תפילה היא עבודה שבלב. עד כדי כך הרחיקו חז"ל בהערכתם את ההרהור עד שאמרו : 'האומר לאשה: 'הרי את מקודשת לי על מנת שאני צדיק', אפילו הוא רשע גמור מקודשת, שמא הרהר בתשובה' [תלמוד בבלי, מסכת קידושין, דף מט, עמ' ב; מובא שם, בהערה 16].
מחשבות אלה - של הכרת החטא, של חרטה על שעבר, וקבלה לעתיד - הן תנאים הכרחיים לתשובה; אבל תשובה עצמה אינו מגיעה לשלמותה בלא וידוי, היינו העלאת הרהורי התשובה הנ"ל על דל השפתיים, מתן להם ביטוי בדיבור הפה. עריכת השפתיים, ההבעה במילים, ההשמעה לאוזניים - לאלה נתכוון הרמב"ם בכותרת להלכות תשובה: 'מצות 'עשה' אחת, והיא שישוב החוטא מחטאו לפני ה' ויתוודה'. וכן כותב הרמב"ם בהמשך (הלכות תשובה ב, ב): 'וצריך להתוודות בשפתיו' ".
 
 321.    ראוי לציין כי הדרישה הראשונה המופיעה בהלכות תשובה, אותה הזכרנו לעיל (פיסקה 314), דהיינו: "שיעזוב החוטא חטאו ויסירו ממחשבתו, ויגמור בלבו שלא יעשהו עוד", הועלתה בפסיקת בית המשפט העליון, כאשר הוגש בפניו ערעור על ענישה של החזקת סמים שלא לצריכה עצמית. כב' השופט אליקים רובינשטיין (לדבריו הסכימו כב' השופט אדמונד לוי וכב' השופטת מרים נאור) מציג את התלבטותו (ע"פ 9122/05 דימטרי שובין נ' מדינת ישראל (2005), פיסקאות ב-ד; להלן - "פרשת שובין"): 
 
"בערעור נטענו בהרחבה נסיבות יוצאות דופן, שעיקרן בחירת המערער בעולם חדש ובדרך חדשה ופתיחת דף חדש. המשיבה היתה נכונה לדחות את ההכרעה כדי להתרשם אם אכן הדף החדש הופך לדפים ולספר. שירות 
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המבחן ציין בפנינו את נקיונו של המערער מסמים לאחר תהליך הגמילה הממושך שעבר, המתואר כרציני ומעמיק. התרשמות השירות היא כי חל שינוי חיובי באורח חייו של המערער, ולפיכך הומלץ על ענישה שתאפשר לו להמשיך במימושו של תהליך השיקום. 
שקלנו את הדברים; תיק זה שב ומעלה את הדילמה המלווה את בית המשפט בבואו להידרש למי שניחמו על מעשיהם הרעים ועשו כברת דרך לשוב מהם. תשובתו של עבריין, במידת מה בדומה לתשובה בעולם הדתי, עניינה 'שיעזוב החוטא חטאו ויסירהו ממחשבתו ויגמור בלבו שלא יעשהו עוד ... וכן יתנחם (יתחרט-א"ר) על שעבר ... ויעיד עליו יודע תעלומות שלא ישוב לזה החטא לעולם ...' (רמב"ם, מדע, הלכות תשובה, ב ב). אך שואל ר' משה חיים לוצאטו, בעל מסילת ישרים (פרק ד, קניית הזהירות) בדונו במידת הרחמים 'כי הנה באמת, איך יתקן האדם את אשר עיוות והחטא כבר נעשה ... היוכל להסיר המעשה העשוי מן המציאות?'; והוא משיב, כי מתן הארכה לחוטא 'איננה יתרון על החטא, אלא סבלנות קצת לפתוח לו פתח תיקון ...', ודרכי החסד 'לא מתנגדים ומכחישים ממש מידת הדין ...'; 'אם אחד הדרכים שזכרנו לא יימצא לחוטא להימלט – ודאי שמידת הדין לא תשוב ריקם'. שיבתו של עבריין אל קורת גגה של הנורמה ברוכה היא ומועילה, אך לא בכל מקרה, בוודאי, בידה למחוק או כמעט למחוק את שנעשה בעבר. 
אכן, יהיו מקרים שבהם בכף האחת במאזניים עבירה קלה יחסית ובכף האחרת שינוי גמור באורח חייו של העבריין, ובמקרה כזה אולי תימחל העבירה עד כדי צו מבחן, ולעתים יוטל צו שירות לתועלת הציבור, ופעמים שמא עבודות שירות. למרבה הצער לא זה המצב בענייננו. 
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הכמויות המשמעותיות של הסם הקשה שהחזיק בהן המערער, ששותפו נדון ל-38 חודשי מאסר בפועל (בשל נסיבות של עבר פלילי מכביד), ושגם צורת הימצאן העידה עליהן בעליל כי היו רחוקות ממטרות צריכה עצמית, אינן מאפשרות לבית המשפט ללכת לקראתו כברת דרך ארוכה. ואולם, כיוון ששירות המבחן שב ומעיד עליו כי שינה את דרכו, ונוכח עברו הנקי, ראינו לנכון להקל במידה מסוימת בעונשו, כדי לעודדו להתמיד בדרך שבה החל. תחת 30 חודשי מאסר בפועל ירצה המערער 24 חודשים בפועל. שאר חלקי גזר הדין יעמדו בעינם...". 
 
322.     התייחסתי, בהרחבה, לפסק דין שובין הנ"ל, בגזר דיני בפרשת זיתון (שם, בפיסקאות 65-64), אך הסברתי, בהמשך גזר דיני (שם, בפסיקה 66), כי יש לחלק ולאבחן בין העובדות בפרשת שובין, לאלה שפרשת זיתון, ואין כאן מה להאריך.
 
323.     כפי שראינו בדיון ביום 12.7.07, בהדרגה, שלב אחר שלב, שמעתי את דברי הנאשם, אשר כללו חרטה ברורה ועמוקה, ווידוי על העבר, וגם את הקבלה לעתיד (לעניין אי החזרה על עבירה דומה, ראה להלן). 
 
324.     פסק הדין של בית המשפט העליון שהובא לעיל (פרשת שובין), עוסק בעבירה שונה מזו של הנאשם שבפניי, אך עדיין ראוי ללמוד מאותה פרשה את אמת המידה אשר ביישומה ניתן להמיר הרשעה באי הרשעה. השופט רובינשטיין מציג את שתי כפות המאזניים, אשר "בכף האחת במאזניים עבירה קלה יחסית ובכף האחרת שינוי גמור באורח חייו של העבריין, ובמקרה כזה אולי תימחל העבירה עד כדי צו מבחן, ולעתים יוטל צו שירות לתועלת הציבור, ופעמים שמא עבודות שירות" (שם, בראש פיסקה ד). 
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325.     הניתוח של הלכות התשובה לרמב"ם, מלמד אותנו, כי אכן יש לעשות שימוש באותם קריטריונים של הרמב"ם, בדבר התשובה המלאה שבה עוזב החוטא את חטאו, מסירו ממחשבתו וגומר בלבו שלא לעשותו שוב (ראה: הלכות תשובה, פרק ב, הלכה ב, כפי שצוטט לעיל בפיסקה 314), ורק כאשר הם מתקיימים, ניתן לחשוב על מחילת העבירה או במקרים אחרים - הקלה בעונש), וזאת בנוסף לבחינת העבירה עצמה האם היא קלה או חמורה. 
בענייננו, כפי שכבר אמרתי, מאחר והוכח כי אכן עבר הנאשם את שלבי התשובה שהוזכרו לעיל (חרטה, וידוי, קבלה לעתיד), על כן, ניתן לומר כי מן הראוי לצאת מן הכלל הרגיל, ולא להרשיע את הנאשם שבפניי. 
 
 
שינוי האדם עקב התשובה
 
326.     החזרה בתשובה אינה פעולה חד פעמית ומעשה חיצוני גרידא. תשובה אמיתית, משנה את האדם, כפי שאומר הרמב"ם (הלכות תשובה, פרק ה, הלכה ד):
 
"מדרכי התשובה: להיות השב צועק תמיד לפני השם בבכי ובתחנונים, ועושה צדקה כפי כוחו, ומתרחק הרבה מן הדבר שחטא בו, ומשנה שמו, כלומר: שאני אחר, ואיני אותו האיש שעשה אותן המעשים. ומשנה מעשיו כולן לטובה ולדרך ישרה ...".
 
327.     ובהמשך, אומר הרמב"ם (הלכות תשובה, פרק ב, הלכה ה): 
 
"ושבח גדול לשב, שיתוודה ברבים ויודיע פשעיו להם, ומגלה עבירות שבינו לבין חבירו לאחרים, ואומר להם: 'אמנם חטאתי לפלוני ועשיתי לו כך וכך, והריני היום שב ומתנחם'. 
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וכל המתגאה ואינו מודיע, אלא מכסה פשעיו - אין תשובתו גמורה, שנאמר: 'מְכַסֶּה פְשָׁעָיו לֹא יַצְלִיחַ וּמוֹדֶה וְעֹזֵב יְרֻחָם' [משלי, כח, יג]. 
במה דברים אמורים? בעבירות שבין אדם לחבירו; אבל בעבירות שבין אדם למקום אינו צריך לפרסם עצמו...". 
 
328.     כב' השופט יצחק קיסטר ז"ל, עסק בפרשנותו של סעיף בחוק העונשין, אשר קבע כי כאשר מוזכר בתנאים של המאסר על תנאי הוראת חוק, והיא בוטלה, לאחר מכן, והוראה אחרת באה במקומה, יראו את גזר הדין כמאזכר את ההוראה האחרת (סעיף 18(ד) לחוק תיקון דיני העונשין (דרכי ענישה), תשי"ד-1954, כפי שתוקן בשנת תשכ"ג; כיום, ההוראה מצויה בסעיף 52(ד) לחוק העונשין, התשל"ז-1977). 
            באותה פרשה, נידון אדם למאסר על תנאי בגין עבירה של הוצאת כסף בטענות שווא, על פי פקודת החוק הפלילי, 1936, והעבירה שביצע הייתה על פי החוק לתיקון דיני העונשין (עבירות מרמה, סחיטה ועושק), תשכ"ג-1963. הסנגור באותו מקרה, עו"ד אליהו מרידור ז"ל (אביו של דן מרידור, ייבדל לחיים ארוכים), טען כי "אין להבין את סעיף 18(ד) הנ"ל כפשוטו. בסעיף 18(ד) נאמר: 'והוראה אחרת באה במקומה, והכוונה היא, שההוראה החדשה כוללת את אותם המעשים המהווים את יסודות העבירה שבהוראה הקודמת. טענתו של עו"ד מרידור היא, כי המקרה הנידון כאן, אינו נכנס לתחולת סעיף 18(ד) באשר מדובר אצלנו – לא בהוראה חדשה הבאה במקום ההוראה הקודמת, אלא בהוראה חדשה הבאה לעומת ההוראה הקודמת – הוראה אשר אינה מכילה אותן מעשים הנחוצים לקיום יסודות העבירה שלפי ההוראה הקודמת. מתאים עו"ד מרידור שסעיף 3 לחוק הנ"ל אינו זהה לשום סעיף מסעיפי מסכת ה לפקודת החוק הפלילי, 1936, שבוטלו, וסעיף זה הוא אף רחב מהסעיפים ההם, באשר הוא יוצר עבירה לגבי מעשים לא היוו עבירה לפי מסכת ה לחוק הפלילי. גישתו היא, כי בית המשפט שהטיל את עונש המאסר על תנאי, יכול היה להתכוון רק לאותם עבירות שהיו עבירות ביום התנאי, וסעיף 3 לחוק החדש מכיל גם מקרים שלא היו אז בגדר עבירה; ולכן כאשר 
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הורשע כעת הנאשם בעבירה לפי סעיף 3, אי אפשר להפעיל לגביו את המאסר על תנאי" (ע"פ 395/65 עלי עלי איבראהים נ' היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד יט(3) 581, בעמ' 584-583). 
             לאחר הצגת הטיעון, קובע השופט קיסטר את עמדתו ביחס לפירוש הוראת החוק האמורה, וזאת על בסיס עקרונות התשובה, ולעניין זה, מצטט הוא את דברי הרמב"ם אותם הבאנו לעיל. וכך אומר השופט קיסטר (שם, בעמ' 584, בין האותיות ג-ז): 
 
"דעתי נוטה לכך כי יש לפרש את התנאי לגבי סוג עבירות, כחל גם על המעשים שהמחוקק אסר אותם בסנקציה פלילית לאחר הטלת המאסר-על-תנאי.  התקנת  המוסד  של מאסר-על-תנאי באה לתת אפשרות של חנינה לעבריין אשר שב מדרכו הרעה, ויש בכך מעין שימוש במושגי התשובה בשטח המשפט הפלילי. יש והחברה מוכנה לוותר על עונש של עבריין במקרים מסוימים ובלבד שהעבריין יתקן את דרכיו, ובדרך כלל, התנאי הוא שלא יעבור על עבירות חמורות או על עבירות מאותו סוג עליהן הורשע. 
זהו אחד מענייני התשובה, כי מיהו השב בתשובה: 'זה שבא לידו דבר שעבר בו ואפשר בידו, ופירש ולא עשה מפני התשובה' (רמב"ם, הלכות תשובה, פרק ב, הלכה א); וכן אומר הרמב"ם, שאחת מדרכי התשובה היא '...להיות השב...מתרחק הרבה מן הדבר שחטא בו... (שם, הלכה ד). אמנם בשימוש במשפט אין בוחנים כליות ולב, ואין דורשים תשובה במובנה המוסרי, אלא מסתפקים בכך שאדם שנכשל מעבירה  יתרחק מדרך הפשע וייזהר מעבירות פחות חמורות מאותו סוג אשר בהן נכשל. אם מישהו נכשל בעבירה של לקיחת ממון שאינו שלו, עליו להיזהר מכל התנהגות שהמחוקק יראה אותה כעוון 
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בשטח של חמדת ממון, ואם מדובר בעבירת תעבורה, על העבריין להיזהר ולדקדק שלא ייכשל בעבירות שהמחוקק יראה אותן בשעת מעשה כעבירות השייכות לאותו  התחום. אין לומר איפוא שזהו תנאי הכרחי שההוראה החדשה תכיל בדיוק את אותם המעשים המנויים בהוראה הקודמת. ובדרך כלל לא קיימת זהות בין ההוראות החדשות לבין אלו שבוטלו, וזאת,  ציין גם כבוד בית המשפט המחוזי בפסק-דינו. על כן אין לקבל את פירושו של בא-כוח המערער, שהרי אם כך נבין את סעיף 19(ד) הרי תמיד יוכלו לטעון במקרים דומים שאין ההוראה החדשה זהה במאת האחוזים עם קודמתה, ונמצאת מטרת המחוקק בהעמדת העבריין במבחן של שמירה על חוקי המדינה מסוכלת במידה גדולה". 
            [על גישתו של כב' השופט ד"ר יצחק קיסטר לתשובה, ראה גם את פסק דינו בעל"ע 1/68 פלוני נ' היועץ המשפטי לממשלה פ"ד כב(1) 673, וכן את מאמרו, "גישת היהודית לעבריין ולשיקומו", הפרקליט, כרך כה (תשכ"ט), עמ'      487-481].
 
329.     ראוי לציין, כי בית המשפט העליון הביא רעיון זה של הרמב"ם בדבר חובת החוזר בתשובה, לפרסם ברבים את העבירה שעשה בעת הווידוי והחזרה בתשובה, וזאת, כאשר טען עו"ד כי יש לאסור את פרסום שמו, כאשר מתקיים דיון בבקשתו כנגד הוועד המרכזי של לשכת עורכי הדין, עת ביקש לחזור להיות חבר בלשכה, לאחר שבעבר הורשע והוצא מן הלשכה (על"ע 1368/04 מרדכי אפרתי נ' לשכת עורכי הדין (2004)). 
ואלו דברי כב' השופט אליקים רובינשטיין (שלדבריו הצטרפו הנשיא, כב' השופט אהרן ברק וכב' השופטת מרים נאור), באותה פרשה (שם, בפיסקאות 7-6): 
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"חוששני, כי אין איפוא בטענות המבקש בדבר שמו הטוב והמשקל שיש ליתן לעלייתו על דרך הישר, דברים שאיני מקל בהם ראש, כדי להצדיק חריגה מכלל הפומביות, שכבר נמנו וגמרו כי יש ליישמו בצמצום כדי שלא תתהפך הקערה והכלל יהפוך לחריג.נ
אף על פי המשפט העברי, בהיקש, ראוי לשב - החוזר בתשובה מעוונותיו שבין אדם לחברו - 'שיתוודה ברבים ויודיע פשעיו להם ומגלה עבירות שבינו לבין חברו לאחרים ואומר להם, אמנם חטאתי לפלוני ועשיתי לו כך וכך, והריני היום שב ומתנחם' (רמב"ם, היד החזקה, הלכות תשובה פ"ב הלכה ה'; וראו גם בבלי יומא פ"ו, ע"ב).ב
בנסיבות, אין איפוא מקום להעתר למבוקש, והמבקש יתן אל ליבו להתמודד עם הפרסום. תקווה ראויה היא, שבכך תיתם פרשת ענייניו הלא טובים של המבקש ומכאן ואילך ילך במסילת ישרים שהחל, כנאמר לנו, לסול לעצמו; 'מְסִלַּת יְשָׁרִים סוּר מֵרָע שֹׁמֵר נַפְשׁוֹ נֹצֵר דַּרְכּוֹ' [משלי, טז, יז]".
 
330.     אינני סבור, כי יש לאמץ גישה זו בענייננו. שם, הורשע כבר הנאשם, ונדון לסילוק מלשכת עורכי הדין, ורצה לחזור ללשכה, ועל כן, אין מקום להשאיר שמו חסוי, לא כן במקרה שבפניי, שכן מטרת אי ההרשעה, הינה, בין היתר, לאפשר לנאשם להציג מועמדותו כדיין בבית הדין הרבני, ולצורך כך, מן הראוי כי פסק זה יפורסם, כאשר שמו של הנאשם, אינו מפורסם (וכך אורה בסיום פסק דיני).
 
331.     בפרק השביעי, בהלכות התשובה, דן הרמב"ם בשינוי שחל במעמדו של החוזר בתשובה, הן מבחינה פנימית והן במעמדו החברתי והאישי, כתוצאה מתהליך התשובה שביצע האדם.
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אביא עתה, תחילה, את הלכה ד, שבאותו הפרק: 
 
"ואל ידמה אדם בעל תשובה, שהוא מרוחק ממעלת הצדיקים, מפני העונות והחטאות שעשה. אין הדבר כן! אלא, אהוב ונחמד הוא לפני הבורא, כאילו לא חטא מעולם. ולא עוד אלא, ששכרו הרבה, שהרי טעם טעם החטא ופירש ממנו וכבש יצרו. אמרו חכמים: מקום שבעלי תשובה עומדין אין צדיקים גמורין יכולין לעמוד בו [תלמוד בבלי, מסכת ברכות, דף לד, עמ' ב]. כלומר: מעלתן גדולה ממעלת אלו שלא חטאו מעולם, מפני שהן כובשים יצרם יותר מהם."
 
332.     הרב רבינוביץ', מביא ב"יד פשוטה" שלו, שני מקורות דומים המסבירים ומפרטים מדוע בעלי תשובה הינם במעלה גבוהה יותר מן הצדיקים, וזאת במסגרת ההסבר של המילים האחרונות ברמב"ם "מפני שהן [בעלי התשובה] כובשים יצרם יותר מהם [מן הצדיקים הגמורים]". 
וכך נכתב ביד פשוטה (עמ' תקסא): 
 
" 'מפני שהם כובשים יצרם יותר' - כן פירש רב ניסים גאון בחיבור יפה מהישועה (מהדורת הירשברג) ע' 84: ואל יעלה על הדעת שהחוזר בתשובה דרגתו בעולם הבא לא תהיה גבוהה. אלא ודאי תהיה גבוהה ונישאה ממדרגת הישרים, כמה שאמרו החכמים ז"ל מקום שבעלי תשובה עומדין אין צדיקים גמורים עומדין בו. כי הרי צדיק גמור לא התרגל באיסורים, ואותו צדיק - היושר והתום באו לו באופן טבעי ואינו יודע דבר פרט לזה; אבל החוזר בתשובה התענג באיסורים והתרגל אליהם, ואם הוא עוזב ומניח אותם ראוי הוא לשכר רב. וכמה שזה גלוי וברור שמי שהתרגל לדבר קשה לו להניחו. הלא תראה שבני 
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הכפרים בימינו אלה אוכלים על פי רוב לחם שעורים בלי תבלין, ואילו ציווה אותנו הי"ת לאכלו היה שכרם של המלכים שאינם רגילים לאכול אותו גדול משכרם של אלה שהתרגלו אליו. 
והשווה: מורה נבוכים ג, לו, שבעל תשובה 'ישוב לטוב שבעניינים ויותר שלם ממה שהיה קודם שיחטא'." 
 
הקטע האחרון מתוך מורה נבוכים הובא במלואו, במספר תרגומים, בפיסקה 260 לעיל. כמו כן, ראה האמור בפיסקה 276 לעיל. 
על כל פנים, אין כאן המקום להאריך; דיון רחב בסוגיה זו מופיע אצל רקובר, המקדיש לכך את הנספח השישי של הספר, שכותרתו "מקום שבעלי תשובה עומדין, צדיקים גמורים אינם עומדין", שם, עמ' 594-553.
 
332א.  הרמב"ם מתאר את מעמדו של החוזר בתשובה, תוך השוואה בין מצבו ערב חזרתו בתשובה, לבין מצבו לאחר החזרה בתשובה (הלכות תשובה, פרק ז, הלכה ו):  
 
" ... התשובה מקרבת את הרחוקים. אמש היה זה שנאוי לפני המקום, משוקץ ומרוחק ותועבה, והיום הוא אהוב ונחמד קרוב וידיד. וכן אתה מוצא שבלשון שהקב"ה מרחיק החוטאים, בה מקרב את השבים, בין יחיד בין רבים, שנאמר: 'וְהָיָה מִסְפַּר בְּנֵי יִשְׂרָאֵל כְּחוֹל הַיָּם אֲשֶׁר לֹא יִמַּד וְלֹא יִסָּפֵר וְהָיָה בִּמְקוֹם אֲשֶׁר יֵאָמֵר לָהֶם לֹא עַמִּי אַתֶּם יֵאָמֵר לָהֶם בְּנֵי אֵל חָי' [הושע, ב, א]. ...".  
 
333.     הרב סולובייצ'יק, מתאר, באופן ציורי, את השינוי שחל אצל החוזר בתשובה.  כאשר טבל אותו אדם, במקווה, כנדרש, כי אז, על פי המטאפורה שלו: מי 
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שנכנס לטבול הוא ראובן, ומי שיצא מן הטבילה לאחר השלמת תהליך החזרה בתשובה, הוא אדם אחר, שמעון. 
 
334.     בהלכות הבאות (הלכות תשובה, פרק ז, הלכות ז-ח), מחדד הרמב"ם את הדברים ומסביר את יתרונות התשובה:
            
" ז. כמה מעולה מעלת התשובה! 
אמש היה זה מובדל מה' אלהי ישראל... צועק ואינו נענה... ועושה מצות וטורפין אותן בפניו...
והיום, הוא מודבק בשכינה... צועק ונענה מיד... ועושה מצות ומקבלין אותן בנחת ושמחה... ולא עוד אלא שמתאוים להם...
ח. בעלי תשובה - דרכן להיות שפלים וענווים ביותר. אם חרפו אותן הכסילים במעשיהם הראשונים, ואמרו להן: 'אמש היית עושה כך וכך ואמש היית אומר כך וכך' - אל ירגישו להן, אלא שומעין ושמחים ויודעין שזו זכות להם. שכל זמן שהם בושים ממעשיהם שעברו ונכלמים מהן - זכותם מרובה ומעלתם מתגדלת. וחטא גמור הוא לומר לבעל תשובה: 'זכור מעשיך הראשונים' או להזכירן לפניו, כדי לביישו, או להזכיר דברים ועניינים הדומין להם כדי להזכירו מה עשה - הכל אסור. ומוזהר עליו בכלל הוניית דברים, שהזהירה תורה עליה שנאמר [ויקרא, כה, יז]: 'וְלֹא תוֹנוּ אִישׁ אֶת עֲמִיתוֹ וְיָרֵאתָ מֵאֱלקֶיךָ כִּי אֲנִי ה' אֱלקֵיכֶם'."
335.     דברים אלה של הרמב"ם צוטטו והוזכרו בפסיקה של בתי המשפט במדינת ישראל. 
אעיין במספר פסקי דין, ואביא מהם את הקטעים הרלבנטיים.
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336.     המשנה לנשיא, כב' השופט מנחם אלון, התייחס לסוגיית התשובה, כאשר עמדה לדיון השאלה כיצד לנהוג בעו"ד שנידון בבית משפט בהליך פלילי בגין עבירות של גניבה, זיוף ונטילת כספי יורשים, נחון על ידי נשיא המדינה, בכך שהנשיא קיצר את תקופת ההתיישנות, ולאחר מכן הועמד לדין בפני בית הדין המשמעתי של לשכת עורכי הדין, על עבירה משמעתית, כעורך דין (על"ע 18/84 עדי כרמי נ' פרקליט המדינה, פ"ד מד(1) 353; להלן - "פרשת כרמי").
 
337.     לאחר שהביא השופט אלון את המקורות שבמשפט העברי, אשר שימשו בסיס לחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים (בחוק זה אעסוק להלן, בפרק נפרד), התייחס השופט אלון לענייני התשובה, ואמר את הדברים הבאים (שם, עמ' 375, מול האות ו - עמ' 376, מול האות ג): 
 
"גודל כוחה של תשובה, שמשקמת היא את העבריין, מוחקת את העבר ופותחת דף חדש בחייו - נאמר בתורה, שנוי בנביאים, משולש בכתובים ונלמד בדברי הגותם והלכתם של חכמים. ה'נשר הגדול', רבינו משה בן מימון, הקדיש לנושא התשובה חלק מיוחד בספרו משנה תורה.
'כמה מעולה מעלת התשובה' (רמב"ם, תשובה, ז, ז); לא זו בלבד שאין העבריין מוחק על ידה את כתם עברו וחטאו, אלא משריצה את עוונו, שב מעבירותיו ותיקן את דרכיו, מקום מיוחד רכש לו, במאמצי כוחותיו הנפשיים, בחברתו ובעולמו:
'ואל ידמה אדם בעל תשובה, שהוא מורחק ממעלת הצדיקים מפני העונות והחטאות שעשה - אין הדבר כן, אלא אהוב ונחמד הוא לפני הבורא כאלו לא חטא מעולם; ולא עוד אלא ששכרו הרבה - שהרי טעם טעם החטא ופרש ממנו וכבש יצרו. אמרו חכמים: 'מקום שבעלי תשובה עומדים אין צדיקים גמורים יכולים לעמוד בו' כלומר: מעלתם 
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גדולה ממעלת אלו שלא חטאו מעולם - מפני שהם כובשים יצרם יותר מהם' (רמב"ם, שם, ז, ד, על פי ברכות, לד, ב).
שהרי זהו כוחה של תשובה:
'אמש היה זה שנוא לפני המקום (הקדוש-ברוך-הוא), משוק ומרוחק ותועבה, והיום - הוא אהוב ונחמד, קרוב וידיד' (רמב"ם, שם, הלכה ו)."
 
338.     וראה גם את דבריו של המשנה לנשיא, השופט מנחם אלון, בבג"צ 1935/93 שלמה מחפוד נ' השר לענייני דתות, פ"ד מח(1) 752, מעמ' 768 ואילך (להלן - "פרשת מחפוד").
 
339.     גם בפרשה אחרת, שאף היא קשורה לעורכי דין, עלתה בפני בית המשפט העליון סוגיית התשובה, ואף שם הובאו דברי הרמב"ם הללו ומקורות נוספים. 
340.     כך אמר השופט טירקל בעניין זה (דנ"פ 9384/01 מוחמד אל נסאסרה נ' לשכת עורכי הדין בישראל, הועד המרכזי, פ"ד נט(4), 637, בפיסקה 3 של פסק דינו): 
 
"השיקול השיקומי הוא אחד מן היסודות החשובים שבבסיסו של חוק המרשם הפלילי. חברתי הנכבדה השופטת ביניש עמדה עליו בחוות-דעתה ואף ציינה כי הוראות חוק המרשם הפלילי הושפעו ברוחן מעקרון התשובה שבמקורות המשפט העברי. כך עולה גם מן המילים 'תקנת השבים' שנכללו בשמו של חוק המרשם הפלילי, דהיינו: העיקרון שלפיו אין לפקוד על אדם את חטאיו עד סוף ימיו, אלא יש לעודדו לתקן את דרכיו ולהקל עליו לחזור בתשובה. אוסיף להלן, מעט מהרבה, מן הדברים המאלפים שנכתבו בעניין זה במקורותינו.
רב האי גאון, שהיה ראש ישיבת פומבדיתא בבבל                  (1038-998), כתב באחת מתשובותיו (ספר כל בו, קובץ 
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הלכות ותשובות שנתחבר במאה ה-14-13, קמז, ד"ה לרב יצחק), כי: 
'שורת הדין שאין לך דבר שעומד בפני התשובה אלא כל השבים שהקדוש ברוך הוא יודע כי נתחרטו על מה שעברו מן הכעור וכי שמו אל לבם שלא ישובו עוד לכמוהו הוא מוחל להם, ובני אדם אף על פי שאינן יודעין הנסתרות ואין להם אלא הנגלות כשעבר זמן הרבה ואין נראה עליו לא בגלוי ולא בסתר דבר שלא כהוגן והלב מאמין בו כי חזר מקבלין אותו' (ראו גם הצעת חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, ה"ח תשמ"א 216, שבה הובאו דבריו של רב האי גאון). 
 
מן הפסוק "וְנִקְלָה אָחִיךָ לְעֵינֶיךָ" (דברים, כה, ג) נלמד: 'רבי חנניה בן גמליאל אומר כל היום הכתוב קורא אותו רשע שנאמר והיה אם בן הכות הרשע [דברים, כה, ב – י' ט'] אבל משלקה הכתוב קורא אותו אחיך שנאמר ונקלה אחיך' (ספרי (פינקלשטין), דברים, כי תצא, רפו, בעמ' 304). ומכאן המטבע שטבעו חכמים: 'מִשֶלָקָה – הרי הוא כאחיך' (השוו משנה, מכות, ג, טו).
גם אדוננו הרמב"ם עמד על מעלת התשובה וייחד לכך עיון מיוחד בספרו משנה תורה:
'ואל ידמה אדם בעל תשובה, שהוא מרוחק ממעלת הצדיקים מפני העונות והחטאות שעשה, אין הדבר כן אלא אהוב ונחמד הוא לפני הבורא כאלו לא חטא מעולם, ולא עוד אלא ששכרו הרבה, שהרי טעם החטא ופרש ממנו וכבש יצרו, אמרו חכמים: 'מקום שבעלי תשובה 
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עומדין אין צדיקים גמורין יכולים לעמוד בו', כלומר: מעלתן גדולה ממעלת אלו שלא חטאו מעולם – מפני שהן כובשין יצרן יותר מהן... אמש היה זה שנואי לפני המקום משוקץ ומרוחק ותועבה, והיום הוא אהוב ונחמד וקרוב וידיד' (רמב"ם, תשובה, ז, הלכות ד; ו). 
 
וראו גם אצל: הרב אברהם יצחק הכהן קוק, אורות התשובה, טז, א; הרב יוסף דב הלוי סולובייצ'יק על התשובה – דברים שבעל-פה, בעמ' 153-152 ומקורות נוספים.
(על מקורות אלה ועל מקורות רבים אחרים ראו: דבריו המאלפים של כבוד המשנה לנשיא אלון בפרשת כרמי הנ"ל ובפרשת מחפוד וכן אצל אלון בספרו, המשפט העברי, (כרך ג), בעמ' 1436-1434. כמו כן ראו: נ' רקובר 'התשובה – היבטים משפטיים' פרשת השבוע, 43 (פרשת ניצבים, תשס"א); ח' מאיר 'וידוי, תשובה ומחיקת החטא' פרשת השבוע 68 (פרשת צו, תשס"ב); מאמרו של מלמד, שם, 'חוק המרשם הפלילי ותקנות השבים: המשפט העברי – החוק – והשלכותיו'; ח' כהן 'לתקנת השבים' מבחר כתבים (עורכים א' ברק ור' גביזון, תשנ"ב), עמ' 466; נ' רקובר, 'תקנת השבים', מנחה ליצחק (עורכים א' ברק ומ' שוואה, תשנ"ט), 135; י' ברנד, 'תקנת השבים', דיני ישראל, כרך כ-כא (תש"ס-תשס"א), 437)."
 
341.     אם איישם את הדברים של הרמב"ם, בהם עיינו זה עתה, אוכל לומר כי הוכח בפניי כי אכן הנאשם עבר את אותה מטמורפוזה, הכתובה ברמב"ם.
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לא רק שקודם לאותו אירוע, לא היה הנאשם מעורב בכל עבירה, ולא הועמד לדין, אלא אין חולק כי במשך כשלוש שנים מאז המעשה בשוקניון, לא נפתח נגד הנאשם תיק כלשהו, והוא לא עבר עבירה על החוק. 
 
 
היש מגבלות לתשובה?
 
342.     הרמב"ם, בפרק השלישי של הלכות תשובה עוסק במערכת הזכויות והעוונות של האדם בעולמו, וכיצד משפיע הדבר על חלקו בעולם הבא. אין כוונתי לעסוק  בעניין הזה, לגופו, אלא רק להביא את סיום דברי הרמב"ם באותו הפרק, אשר יש בהם כדי להשליך על הבנת היקף הזכות לתשובה. 
 
343.     וכך אומר הרמב"ם בהלכות תשובה, פרק ג, הלכה יד, לאחר שמונה הוא את אותן עבירות חמורות אשר העובר אותן אין לו חלק לעולם הבא (על פי החלוקה להלכות בדפוסי תימן, הקטע שבפנינו הינו במסגרת הלכות כו-כז): 
 
"במה דברים אמורים, שכל אחד מאלו אין לו חלק לעולם הבא? - כשמת בלא תשובה; אבל אם שב מרישעו ומת והוא בעל תשובה - הרי זה מבני העולם הבא, שאין לך דבר שעומד בפני התשובה. אפילו כפר בעיקר כל ימיו, ובאחרונה שב - יש לו חלק לעולם הבא, שנאמר [ישעיה, נז, יט]: 'בּוֹרֵא נִיב שְׂפָתָיִם שָׁלוֹם שָׁלוֹם לָרָחוֹק וְלַקָּרוֹב אָמַר ה' וּרְפָאתִיו'. 
כל הרשעים והמומרים וכיוצא בהן שחזרו בתשובה, בין בגלוי בין במטמוניות, מקבלין אותן, שנאמר: 'שׁוּבוּ בָנִים שׁוֹבָבִים נְאֻם ה' כִּי אָנֹכִי בָּעַלְתִּי בָכֶם וְלָקַחְתִּי אֶתְכֶם אֶחָד מֵעִיר וּשְׁנַיִם מִמִּשְׁפָּחָה וְהֵבֵאתִי אֶתְכֶם צִיּוֹן' [ירמיה, ג, יד]. אע"פ שעדין שובב הוא, שהרי בסתר שב ולא בגלוי - מקבלין אותו בתשובה." 
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344.     כאשר התעוררה בפני בית המשפט העליון השאלה, כיצד לנהוג בהמלצת ועדת שחרורים להפחתת שליש מתקופת המאסר לעבריין שהורשע בשוד, ונגזר עליו בגין עבירה זו (ובעבירות נוספות), שבע וחצי שנות מאסר, אמר כב' השופט - כתוארו אז - מנחם אלון (כאשר לדבריו הסכימו כב' השופטת שושנה נתניהו וכב' השופט אלישע שיינבוים) את הדברים הבאים (בג"צ 287/82 היועץ המשפטי לממשלה נ' ועדת השחרורים, פ"ד לז(3) 264, בעמ' 271 (1983)): 
 
"נראה לנו, כי למסקנה זו הגיעה הוועדה לאחר שיקול נכון ומאוזן של נסיבות העניין, ומעוגנת היא היטב בחומר הראיות שלפניה; ואשר על-כן אין לנו כל יסוד וכל מקום להתערב בה. אוסיף ואעיר, כי בכך עמדה הוועדה בתפקיד נוסף שיועד לה, כפי שעולה מהרכב חבריה המפורט לעיל, והוא התפקיד החינוכי של עידוד עבריינים להתנהגות טובה ולחזרה למוטב על-ידי אפשרות הורדת שליש מתקופת מאסרם (וראה בג"צ 281/61 שם טוב נ' ועדת השחרורים, פ"ד טו 2060, בעמ' 2063); גם לגבי עבריין בעבירה חמורה זו שערי תשובה לא ננעלו - 'ואין לך דבר שעומד בפני התשובה' (רמב"ם, תשובה, ג, יד), 'וְאַתָּה בֶן אָדָם אֱמֹר אֶל בְּנֵי עַמְּךָ צִדְקַת הַצַּדִּיק לֹא תַצִּילֶנּוּ בְּיוֹם פִּשְׁעוֹ וְרִשְׁעַת הָרָשָׁע לֹא יִכָּשֶׁל בָּהּ בְּיוֹם שׁוּבוֹ מֵרִשְׁעוֹ וְצַדִּיק לֹא יוּכַל לִחְיוֹת בָּהּ בְּיוֹם חֲטֹאתוֹ' [יחזקאל, לג, יב]; קידושין, מ, ב)." 
 
345.     אם כך נפסק במקרה חמור זה, קל וחומר שרשאי אני, ולטעמי, כמעט חייב אני, לראות את מעשיו של הנאשם דרך "המשקפיים" של התשובה שעשה, ובמסגרת "התפקיד החינוכי של עידוד עבריינים להתנהגות טובה ולחזרה למוטב", בלשון פסק הדין הנ"ל, הגעתי למסקנה, כי אין להרשיעו.
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מהי התשובה הגמורה?
 
346.    כיצד ניתן לבחון את החוזר בתשובה: האם לפנינו מעשה כן, או שמא רק הצגה חיצונית?
 
347.     על כך עונה הרמב"ם (הלכות תשובה, פרק ב, הלכה א):
 
"אי זו היא תשובה גמורה?
זה שבא לידו דבר שעבר בו ואפשר בידו לעשותו, ופירש ולא עשה, מפני התשובה; לא מיראה ולא מכישלון כוח. 
כיצד? הרי שבא על אשה בעבירה, ולאחר זמן נתייחד עימה, והוא עומד באהבתו בה, ובכוח גופו ובמדינה שעבר בה, ופירש ולא עבר – זה הוא בעל תשובה גמורה". 
 
348.     הרב רבינוביץ', מסביר הלכה זו באומרו, כי "כאן מדובר על גמר תהליך התשובה ותוצאותיו. תשובה שחיסנה את האדם עד שבא לידי דבר שעבר בו... ופירש ולא עשה - הרי הושלמה תשובתו לגמרי" (יד פשוטה, עמ' תתעו).
 
349.     לחם משנה, שם, מסביר כי מקור הדברים הוא בדברי רב יהודה בתלמוד הבבלי, מסכת יומא, דף פו, עמ' ב, ומציין כי מדובר באדם, שאף שכוחו עימו, והוא "בכוח גופו, כלומר: בזמן הבחרות" (בהמשך דברי הרמב"ם, בהלכה זו יש התייחסות לתשובה בימי הזקנה ואפילו ביום המיתה, כתשובה מסוג נמוך יותר: "אף על פי שאינה תשובה מעולה, מעולת היא לו, ובעל תשובה הוא". לא ראיתי לנכון לצטט את כל הדברים הללו של הרמב"ם, שכן אין עיסוקנו בתשובה כזו; בכל מקרה, הנאשם שבפניי צעיר, ובמלוא כוחו הוא). 
 
350.     וכך נכתב בנוסח הגמרא בתלמוד הבבלי, מסכת יומא, דף פו, עמ' ב:
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"היכי דמי בעל תשובה? אמר רב יהודה: כגון שבאת לידו דבר עבירה פעם ראשונה ושניה וניצל הימנה.   מחוי רב יהודה: באותה אשה, באותו פרק, באותו מקום". 
 
351.     הלחם משנה, שם (ראה: פיסקה 349 לעיל), מזכיר את פירוש של רש"י, על הסוגיה הנ"ל, אשר על פיו הטעם הוא, "מתוך שדומה מכל וכל לזמן שנכשל בו, כבר יצרו מתגבר עליו, ואומר לו: 'ראה פלוני, ואותו מקום, ואותו פרק הוא, קום עשה מה שעשית כבר'."  
 
352.     הרי"ף, בתלמודו, אינו גורס את המילים "פעם ראשונה ושניה", בסוגיה במסכת יומא.
 
353.     הרמב"ם, בספרו, פסע בעקבות הרי"ף. ראה בעניין זה, גם את האמור ביד פשוטה, שם, בעמ' תתעו; וראה גם את דברי הרב קפאח, בעמ' תקפה, הערה א, אשר מנסה ליישב בין הגירסאות, כדי שדברי הרמב"ם יהיו ברורים, וזאת על פי כל הנוסחאות.
 
354.     בהמשך הפרק (הלכות תשובה, פרק ב, הלכה ד), אומר הרמב"ם את הדברים הבאים:
 
"מדרכי התשובה: להיות השב צועק תמיד לפני השם בבכי ובתחנונים, ועושה  צדקה כפי כוחו, ומתרחק הרבה מן הדבר שחטא בו, ומשנה שמו, כלומר: 'אני אחר, ואיני אותו האיש שעשה אותם המעשים'. 
ומשנה מעשיו, כולן לטובה ולדרך ישרה, וגולה ממקומו; שגלות מכפרת עוון, מפני שגורמת לו להיכנע ולהיות עניו ושפל רוח". 
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355.     אין כאן המקום לפרט את כל הדינים העוסקים בפרטי מעשי התשובה, שהביא הרמב"ם, המבוססים על דברי רבי יצחק בתלמוד הבבלי, מסכת ראש השנה, דף טז, עמ' ב (חלק מן הדברים הובאו  לעיל בפיסקה 280).
356.     על כל פנים, אפנה למקור נוסף בדברי הרמב"ם, העוסק ב"חזרה בתשובה" של תכונות שליליות, ולא של מעשים עברייניים ספציפיים.  
וכך אומר הרמב"ם בהלכות דעות, פרק ב, הלכה ב (וראה גם הערה ז ברמב"ם לעם על הלכה ד של פרק ב  להלכות תשובה, אותו הבאנו      בפיסקה 354): 
 
"וכיצד היא רפואתם?
מי שהוא בעל חמה, אומרים לו להנהיג עצמו, שאם הוכה וקולל - לא ירגיש כלל;  וילך בדרך זו זמן מרובה, עד שתעקר החמה מלבו. 
ואם היה גבה לב- ינהיג עצמו בבזיון הרבה, וישב למטה מן הכל, וילבש בלויי סחבות המבזות את לובשיהם, וכיוצא בדברים אלו, עד שיעקר גובה הלב ממנו, ויחזור לדרך האמצעית שהוא דרך הטובה. ולכשיחזור לדרך האמצעית - ילך בה כל ימיו. 
ועל קו זה יעשה בשאר כל הדעות: אם היה רחוק לקצה האחד - ירחיק עצמו לקצה השני, וינהג בו זמן רב, עד שיחזור בו לדרך הטובה; והיא מדה בינונית שבכל דעה ודעה". 
 
357.     במקרה שבפניי, אין ביכולתו של בית המשפט, לתת לנאשם "תרשים" של דרכי התשובה. אולם, עצם הקביעה, כי על הנאשם יהיה לבצע עבודות לשירות הציבור, בהיקף משמעותי, יזכיר לנאשם, בכל עת שהוא מבצע את אותו השל"צ, כי זה חלק מתהליך החזרה בתשובה שלו. בכך, תושג המטרה החינוכית של הרמב"ם. במיוחד, יש משמעות לכך, שהשל"צ, אשר על פי התכנון יבצע הנאשם, כולל עבודות הוראה בתחום החינוך התורני, המשתלבות עם המגמה הנ"ל.
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אי ביצוע עבירה דומה באותן נסיבות 
 
358.     האם אמת מבחן זו, של הימצאות החוזר בתשובה בסיטואציה של "באותה אישה, באותו פרק, באותו מקום", כדברי רב יהודה, היא הכרחית? 
 
359.     האם זו אופציה לבחינת עוצמת השלמת הליך התשובה, או שעל החוזר בתשובה לחתור לכך, ולהכניס עצמו - באופן מכוון - לסיטואציה זהה של העבירה, ורק אז יידע  הוא, וידעו אחרים - כי אכן התשובה שלו היא תשובה גמורה? 
 
360.     בנושא זה יש חילוקי דעות בין חכמי ההלכה, והם הובאו, במפורט, בספרו של רקובר, בנספח השביעי, שכותרתו "היכי דמי בעל תשובה? באותה אישה, באותו פרק, באותו מקום" - שם, בעמ' 602-595.
נעיין, קמעא, במקורות שהובאו, שם. 
 
361.     לפני למעלה מ-200 שנה, עלתה השאלה הבאה בפני אחד מגדולי חכמים באותה תקופה, הרב משה סופר, הנחשב כאביה הרוחני של יהדות הונגריה בעת החדשה. הוא נולד בפנקפורט בשנת 1762, ונפטר בפרשבורג - שם היה רב העיר שנים רבות (מאז 1806) - בשנת 1839. החת"ם סופר, נחשב מראשי היהדות האורתודוכסית, אשר ניצב בראש החזית כנגד היהדות הרפורמית, שהחלה אז לפעול. 
            דבריו של הרב סופר, נכללו בשו"ת חתם סופר, קובץ תשובות, סימן כא (כעולה מהאמור בפרוייקט השו"ת, הדברים מופיעים גם בחידושי חת"ס על שו"ע יו"ד, לונדון, תשט"ו, עמ' ס"ח. והוגה מחדש עפ"י כתי"ק. פסק הלכה זה נמצא בכתי"ק בפנקס שנקבו מרן קונטרס הוויכוח, והתאריך חסר שם, ולפי סדר הפנקס נראה שנכתב בק"ק פרויסטיץ, בשנת תק"ן):
 
"עובדא הכי הוה [מעשה שהיה, כך היה], באיש אחד שאינו בן תורה הי' דר בכפר סמוך לפה, ואומנתו לקצב 
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בשר להאינם נמולים. ומעולם שמץ דבר רע לא נמצא בו, כי אם הולך לדרכו דרך גבר בעלמא.
ויהי היום, וביעתתו רוח רעה ולקח מקח רע לעצמו להיטמע עצמו בין הגוים. וישב בבית אחד משכניו הכפריים, ופיו ענה בו להיות מודה בעבודה זרה שלהם, ולילך עמו אצל הכומר. ויהי' שם איזה ימים, עד ששב מידיעתו. והלך וחזר אל מקומו, מקום חיותו, להיות כאחד הישראלים, ונסע אל הקהילה.
ומאז ועד עתה, עוולה לא נמצא בו; ככוחו אז טרם היותו לגוי, כן כוחו עתה.
אכן, לא נודע לנו שקיבל תשובה לפני חכם, כי אם על פי דבריו שאמר שהי' אצל השופט המורה שבימיו, והי' מקיל עליו באיזה תעניתים (כמדומה שנטה אחר תרומת הדשן סי' קצ"ח).
[תרומת הדשן נשאל: "מומר שיצא מן הכלל וחזר לדת האמת, צריך להתכפר בסיגופים גדולים, כפי מה שעבר על כל מצוות שבתורה, או לא צריך כולי האי?". תשובת ר' ישראל איסרליין (1460- 1390), מגדולי רבני אשכנז, היתה:"יראה דאין להוסיף ולהרבות עליו יותר מדי, מפני שסורו רע יותר מבעל שאר עבירות, לפי שהורגל בין הנוכרים בכל שרירות ליבו, ואיכא למיחש [= ויש לחשוש] פן יבעט בתשובתו"]. 
ועתה, זה קרוב לעשר שנים נעשה משרת לקוצבי בשר במקולין וטבחי ישראל דפה. וזה שנתיים נעשה הוא בעצמו אומן לקצב בשר משלו, ולמכור לאחרים ולנקר בעצמו, כדרך הטבחים הנאמנים על הנ"ל. ומאז ועד עתה אין מכלים דבר, באשר שכבר נשכח מעשה הנ"ל, ודבר רע לא נמצא בו, וגם פה במקולין לא נמצא אחריו דבר מעולם.
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ועתה, קמו ונתעוררו איזה אנשים לאמור: זכור מעשיו הראשונים, ואינו ראוי להיות נאמן על האיסורים הנ"ל, באשר שהיתה חזקתו חשוד לכל התורה כולה, ומי הוציאו מחזקה הנ"ל? ותשובתו, לא נודע לנו, כי אם על פיו". 
 
362.     בפני החת"ם סופר ניצבה השאלה, כיצד ניתן לסמוך על אדם זה, המוכר בשר כשר (והציבור סומך על הכשרות של הבשר הנמכר על ידו, מכוח האמון הניתן לכל קצב, שכן ללא זאת, כיצד ניתן לסמוך על קניית בשר כשר?!). כמו כן, היה על החת"ם סופר לקבוע מה הם הקריטריונים, אשר על פיהם ניתן לבדוק האם אכן אותו אדם חזר בתשובה.
 
363.     וכך עונה החת"ם סופר (שם):
"בתחלה, צריכין אנו לבאר מהו תשובה המוזכרת בכל מקום. במס' יומא, פ"ו, ע"ב, אמרינן: [צוטט לעיל בפיסקה 350]  היכי דמי תשובה? כל שבאת עבירה לידו פעם א' וב' וניצול הימנו. מחוי ר' יהודה באותו מקום ובאותו פרק ובאותה אשה. 
וזהו תימה: וכי מי שעבר על איסור אשת איש או שאר עריות חייבי מיתות ב"ד וכריתות, בזה יכופר לו, בעמדו באותו מקום וכו' ואינו חוטא?! וכי על זה נאמר [מסכת יומא, שם]: 'גדולה תשובה שזדונות נעשין זכיות'?! 
ועוד, וכי מי שעבר פעם אחת ומי שעבר עשרה פעמים תשובה אחת לשניהם?
ועוד, חזינן לאבות הראשונים ה"ה הרוקח זללה"ה והשל"ה זללה"ה במס' ר"ה ברמזי ה' שופר, מחמירין, דבעי' סיגופים ותענית נגד כל כוח וכוח שבכל בעילה, וכנגד כל כזית וכזית, והוא מתנגד לדרשת חז"ל הנ"ל". 
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364.     לאחר הצגת תמיהות אלה, מביע החת"ם סופר את דעתו שלו (שם): 
"אכן, האמת כן הוא. לאחר שהשליך גילוליו ועזב חטאו, ועשה הסכמה עצומה שלא יגיע למידה זו לעולם, ומתחרט ותוהא על הראשונות, הרי הוא ישראל כשר, כאחד הישראלים. ונאמן הוא על אותו הדבר עצמו שחטא בו, אף על פי שקודם ששב הורע אומנתו בדבר שנחשד בו, דהחשוד על הדבר לא דנו ולא מעידו, כמבואר במתני' דבכורות ל' ע"א. 
[המשנה במסכת בכורות, פרק ד, משנה י, מביאה מספר דוגמאות, כגון: 'החשוד על השביעית - אינו חשוד על המעשרות', ולבסוף מוסיפה כלל אשר על פיו 'כל החשוד על הדבר - לא דנו ולא מעידו'. אין כאן המקום לדון בסוגיה זו, ואסתפק בהבאת דברי הרמב"ם, בפירושו על המשנה הנ"ל: "הוא דעת ר' מאיר, ואינה הלכה. אלא, הכלל אצלנו 'אין אדם חוטא ולא לו', ולפיכך, החשוד על דבר - דנו ומעידו'].
מכל מקום, כיון שעשה תשובה, לקבל עליו באמת ובתמים שלא לשוב לכסלו לעולם - הוה תשובה מעליותא [זוהי תשובה מעולה]. עיין חי' חת"ס שבועות [משנת תקנ"א] י"ג ע"א ד"ה תלמוד לומר, שכתב מרן בזה"ל: דלמא בעשה תשובה מיירי, פי' שאכל ביו"כ [ביום כיפור] ואחר כך באותו יום עצמו מתחרט על אכילתו. ואף על פי שלא התענה, שכבר אכל, מ"מ מהני החרטה שהיא התשובה בכל הש"ס, וכו' עיי"ש.  וכן משמע מפירש"י [בכורות, שם, ל, ד"ה ר' ינאי אמר וכו']: 'כגון: דהוה חשוד אתרווייהו אשביעית ואטהרות [שהיה חשוד על שתי עבירות: סחר בפירות שביעית, ואי שמירת דיני הטהרה], וקיבל אתרווייהו שיזהר על שניהם עכ"ל [עד כאן לשונו]. משמע להדי', שאין צריך כי אם קבלה להיות נזהר 
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משניהם, תו פסקא חשדא דילי' [ואז מפסיק החשד כלפיו].
אכן, לא מפני זה נטהר מעונותיו, וצואתו לא רחץ, ונכתם הוא לפני אדון הכל, עד ישוב בתשובה שלימה על כל כזית שאכל ועל כוח כל ביאה שבעל.
אך, במה יוודע, איפוא, שנתחרט חרטה גמורה ויעזוב החטא הזה לעולם, שנחשוב אותו לבעל תשובה להיות נאמן כנ"ל? ואמרו חז"ל: בעמדו באותו פרק, ובאותו מקום, ובאותה אשה, ואינו חוטא, נדע שחרטתו גמורה ועזיבתו בהחלט. 
אף על פי שלכאורה משמע: 'באותו מקום' היינו: במקום הסתר, שהי' אתה עמה בשעת מעשה ואינו חוטא. וזה אי אפשר לנו לידע! ועל כרחך, דלא קאי לענין נאמנות לדידן, ודלא כנ"ל.
זה אינו, דאיך רשאי לו לייחד עם אשת איש?! וביותר, שהוא בעל תשובה, ועם אותה אשה עצמה שחטא?!
ואף על פי שעמד בנסיון ולא חטא, מכל מקום, לא טוב עשה בעמיו, וכן לא יעשה. 
אלא, על כרחך כמו שכתב הרמב"ם בפ"ב מה' תשובה הל' א': 'באותה מדינה שעבר בה', שפירוש 'באותו מקום' -  אעיר קאי, והיתה מוכנת לו כל שעה כשעה ראשונה. 
[שלושת הקטעים האחרונים צוטטו אצל רקובר, שם, בעמ' 600]. 
אבל הרוקח והשל"ה ושארי מחברים, מיירי [עוסקים במקרה של] להבא להימלך, להימלט על נפשו האומללה לסבול יסורין בעולם הזה, אזי תשובתו בצידו בספרים הנ"ל. 
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וכן משמע בהרמב"ם הנ"ל, שבפרק ב' מה' תשובה, הלכה א' (וב') כתב: 'שהתשובה גמורה היא כשבא בידו דבר שעבר בו, ואפשר לעשותו, ופירש ולא עשה, מפני התשובה, ולא מכשלון כוח' וכו'. והיינו העזיבה. ובהלכה ב', כפל הענין: שהתשובה היא העזיבה, ושניחם על הרעה. ומשמע, שזה מהני [שזה עוזר] אפילו לעבודה זרה, שמביא על זה קרא, 'וְלֹא נֹאמַר עוֹד אֱלֹקֵינוּ לְמַעֲשֵׂה יָדֵינוּ אֲשֶׁר בְּךָ יְרֻחַם יָתוֹם' [הושע, יד, ד]. ועיין שם, בכסף משנה. אם כן, משמע שזה יספיק לו. ואחר כך, בהלכה ד, כתב: 'מדרכי התשובה להיות צועק תמיד וכו' וישנה שמו וגולה ממקומו'. ובהלכה ה' מבאר יותר ע"ש [עיין שם].
והוה כסתרי אהדדי [והדברים נראים סותרים זה את זה]: שבתחלה משמע שהעזיבה והחרטה לבד המה תשובה גמורה; ואחר כך כתב, שיגלה ממקומו. 
אלא, על כרחך, כנ"ל [כך נראה לי] שעיקרי התשובה להיותו ישראל גמור כמקודם, אף על פי שעבד ע"ז [עבודה זרה],  מכיון שאמר: 'וְלֹא נֹאמַר עוֹד אֱלֹקֵינוּ לְמַעֲשֵׂה יָדֵינוּ אֲשֶׁר בְּךָ יְרֻחַם יָתוֹם' [הושע, יד, ד] -  סגי [די בכך].
אבל מדרכי התשובה, שיתכפר לו חטאו, ועונותיו יעשו זכיות, הוא שיהי' צועק ומתחנן וגולה ממקומו". 
 
365.     ביחס לנאמנותו של קצב ולדרכי תשובתו, ולשאלה, האם אכן עבר את העבירה שבגללה "נגזר" עליו, כי הציבור לא יאכל מן הבשר אותו הוא שוחט, אביא, בתמצית, את דברי הריטב"א, אשר נשאל, כדלקמן: (שו"ת הריטב"א, סימן קכא; מהדורת הרב יוסף קאפח, ירושלים, תשי"ט, עמ' קמב):
 
"שאלת: מה לעשות בענין קצב אחד שהעידו עליו עדים שיצאת טרפה מתחת ידו?
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ואע"ף [ואף על פי] שהעדים לא היו כדאי לסמוך עליהם, לפי שהיו חשודין על השבועה. וגם, שלא העידו עליו אלא אחר זמן שהיה המעשה, ואחר שנתקוטטו עמו. עם כל זה, חשו הקהל לדבריהם, מפני שלבם נוקפם. 
וגזרו עליו שלא לאכול ממנו בשר, אלא על ידי שומר. 
והנה, הקצב הזה מתבייש בדבר, ומתרעם יום יום ומרים קול, שהעבירו עליו את הדרך, העדים וגם הקהל יצ"ו [ישמרם צורנו ויגאלם]. 
ואומ' [ואומר הקצב] עוד, שיקבל עליו כל מה שיגזרו הקהל לעשות מלאכתו באמונה. וגם, פעמים שמטריף בהמה שלו, שהיא בחזקת כשרה, אלא שאנו חוששין שהוא עושה כמערים. 
ע"כ [=עד כאן] שאלתך". 
 
וכך  השיב הריטב"א:
 
"תשובה: הדבר הזה מסור הוא לך ולקהל יצ"ו, ולפי מה שאתם רואים ומכירי' [ומכירים] במעשיו ובהנהגותיו. והנה, לפי דבריך, מה שגזרתם עליו - דרך חומרא הוא, ודרך יראת שמים להתרחק מן הדומה לכיעור, שהרי לא היתה עליו עדות מספקת. וכיון שכן, הפה שאסר והחמיר, הוא הפה שיכול להקל בהתירו [ראה: תלמוד בבלי, מסכת כתובות, דף יח, עמ' ב], ושלא יצטרך לו החזרה, שהיא צריכה למי שחשוד בודאי על הטרפה [ראה: תלמוד בבלי, מסכת סנהדרין, דף כה, עמ' א].
ואם נראה לכם, שהוא ראוי לסמוך עליו, כאשר יקבל עליו, ותחזירוהו לנהוג במלאכתו באמונה, טוב הוא שתחזירוהו לסלק קטטה (מביניהם) [מביניכם].      וכ"ש 
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[וכל שכן], אי תלו ביה טפלי [תלויים בו ילדים, ועליו לפרנס אותם ולזון אותם]. 
ויקבל [עליו] דברי חברות באלה או קנס אחר, כפי מה שיראה לקהל יצ"ו, ולב"ד [=ולבית דין] שלך". 
 
366.     גישה דומה, לפיה אין צורך בביצוע מלא של אותה סיטואציה, כדי שהתשובה תהיה שלמה, נוקט המהר"ל מפראג (ר' יהודה בן ר' בצלאל ליוואי,          1609-1512), אשר מסביר, כי הדוגמא שנתן ר' יהודה (ראה: פיסקה 350 לעיל) לחזרה בתשובה - "באותה אישה, באותו פרק, באותו מקום" - אינה הדרך היחידה, שכן אין להניח שר' יהודה התכוון "כי לא תמצא תשובה אלא דווקא בעניין זה. שאם כן, אם מתה אותה אישה, לא תהיה לו תשובה?! אלא רוצה לומר, שאם מצטער על החטא, שוודאי לא היה עובר אותה עבירה, אם אותה עבירה באה עתה אליו, זה נקרא 'בעל תשובה', שהרי הוא שב מאותו החטא ממש. אבל אם אינו מצטער על כך - לא נקרא 'בעל תשובה'." (מהר"ל מפראג, נתיבות עולם, נתיב התשובה, פרק ג; מובא על פי הציטוט שבספרו של רקובר, שם , עמ' 597). 
 
367.       בשיטה זו הולך גם הרב יחזקאל לנדא (1793-1713), מגדולי הרבנים בדורו, המפורסם על שם חיבורו "נודע ביהודה". 
בספרו דרושי הצל"ח, דרוש א, ד, ע"א בדפוס תרמ"ו (מובא אצל רקובר, שם, בעמ' 599), אומר הוא את הדברים הבאים:
                        
"אמנם אני אומר שרבים טעו בדברי ר' יהודא... שכוונת ר' יהודא שהבעל תשובה ישתדל שיבוא עוד הפעם העבירה לידו, ויפרוש ממנה, על דרך שאמרו דרך הלצה: 'מקום שבעלי תשובה עומדין' וכו', כי הצדיק אסור לו להתייחד, והבעל תשובה מותר, כדי שתהיה תשובה שלמה?!
ואני אומר: חס ושלום לומר כן!
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לא מיבעיא בדבר ערוה, חס ושלום להתיר לבעל תשובה להתייחד ולעבור על דברי תורה. ומצוה הבאה בעבירה הוא. ואדרבא, הבעל תשובה צריך לעשות גדרים ולהוסיף שמירה על שמירתו... 
אלא אפילו בשאר עבירות. גם כן אני אומר: אדרבא, ראוי לבעל תשובה להתרחק עצמו מכל הדרכים שיש בהם מבוא שיכול לבוא לידי עבירה...
אלא ר' יהודה קאמר: היכי דמי בעל תשובה, שכבר הוא בעל ואדון התשובה, שיש לבטוח בו שלא ישוב עוד לכסלה, שבאת דבר עבירה לידו וכו', פירוש: בא במקרה, בלי כוונה, לדידו, וניצל". 
 
368.     ואכן, בפועל, פסק הרב יחזקאל לנדא, בסוגיה זו, כאשר התעוררה בפניו שאלה מעשית, בה היה צריך לייישם את אותה דוקטרינה "באותה אישה, באותו מקום, באותו פרק". 
 
369.     וכך נשאל הרב לנדא, בשנת 1770, תק"ל (שו"ת נודע ביהודה, מהדורה קמא, אורח חיים, סימן לה):
 
"תשובה לק"ק פלונית להרב המופלא מוהר"ר פלוני נר"ו אב"ד דק"ק הנ"ל, תק"ל: 
מכתבו על הבי דואר מן ט' דנא הגיעני יום אתמול. ואף כי כעת טרידנא עדיין בטרדות התלמידים, מצורף לזה טרדות זמנים הללו. עם כל זה, הואיל והדבר נוגע לפתח שבים, אמרתי: שערי תשובה לעולם פתוחים, ובפרט, שמזכיר במכתבו שהוא לצורך בר בי רב.
והנה שורש השאלה: שאחד נכשל בא"א [באשת איש] כמה שנים, שלש שנים רצופות שהיה בביתה. ועתה, 
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נתעורר בתשובה, ואשרי לו שתורתו עמדה, שלא ישתקע בטומאה. ונפשו לשאול הגיע, שהוא עתה חתן האשה הזאת, שנשא בתה. 
אם מחויב להודיע לחמיו, שיפרוש מאשתו הזונה, או שתיקתו יפה? כי המה אנשי השם, ויש להם בנים חשובים בתורה ובמשפחה יקרה, ויש לחוש לפגם משפחה. ומשום כבוד הבריות, רשאי הבעל תשובה להיות בשב ואל תעשה, שלא להודיע לחמיו כלל. 
ושוב שאל: אם יתן הדין שמחוייב להודיע, אם יודיע לחמיו ולא ישגיח אם מחוייב לבוא לב"ד? ואם יש כח ביד הב"ד להכריחו לפרוש, ע"ח וידוי של חתנו?
וגם שאל לסדר לו תשובה לאיש הזה ע"פ [על פי] כוחו, כי הוא אדם חלוש מאוד, ומתמיד בתורה הרבה".
 
370.     בהקשר בו אנו מצויים עתה, אתייחס לקטע אחד מתוך התשובה הארוכה; קטעים אחרים יובאו בהקשרים המתאימים. 
            וכך אמר הנודע ביהודה, ביחס לעוצמת חזרתו בתשובה של אותו אדם, אשר הפסיק את יחסיו עם אותה אישה נשואה, והתחתן עם הבת שלה:
 
"והנה בעיקר התשובה, כבר אני רואה באיש הזה דבר גדול, שהזכיר מעלתו במכתבו, שלא יסף לדעתה מיום חתונתו, שנתים ימים, והיה עימה בבית.
והנה רז"ל אמרו בשלהי יומא: היכי דמי בעל תשובה? אמר ר"י: שבאתה דבר עבירה לידו פעם ראשונה ושניה, וניצול ממנה. מחוי רב יהודה: באותה אשה באותו מקום באותו פרק. וזה נתקיים באיש הזה.
אומנם, עם כל זה לא תזוח דעתו עליו, שאף שנתקיים באותה אשה באותו מקום, אבל באותו פרק לא נתקיים 
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ולא יתקיים; שהרי בשעת החטא - היה רווק, ועתה - יש לו אשה ויש לו פת בסלו. וגם איני יודע אם מה שלא יסף לדעתה הוא מחמת תשובה, או אולי היתה אשתו מצויה ולא היה לו שעת הכושר לחטוא, פן תרגיש בהם אשתו."
 
371.     בהמשך התשובה, מתייחס הנודע ביהודה אל אותו אדם, כמי שראוי שיעשה תשובת משקל. 
אך לעניין שבו אנו דנים עתה, ברור, כי כוונת הנודע ביהודה היא שבדיעבד בודקים את אותם תנאים של החזרה בתשובה המלאה "באותה אישה באותו מקום באותו פרק". בדיקה זו ויישומה על עובדות המקרה שבפניו, העלתה כי אכן הייתה חזרה בתשובה ביחס לאותה אישה ואותו מקום, אך יש שוני בנסיבות: אז - בעת ביצוע העבירות - היה רווק, ואילו עתה, הוא נשוי (עם הבת של האישה הנשואה, אשר עמה היו לו יחסי אישות), ומבחינה זו, יש לו אישה ("פת בסלו"). 
לכן, הסיטואציה ביום הצגת השאלה בפני הנודע ביהודה, אינה זהה לזו שהייתה בעת ביצוע העבירות. לפיכך, לא ניתן להסיק מכך ששנתיים אותו אדם אינו בקשר עם אותה אישה (כיום: חמותו), כי הוא חזר בתשובה שלמה. 
הנודע ביהודה מוסיף, מעבר לשאלת יישום דברי רבי יהודה והרמב"ם במלואם, גם נתון עובדתי, המעיד על פיקחות וחוכמת חיים; הוא אומר, כי לא ניתן לדעת אם הפסקת הקשר המיני בין אותו אדם לבין האישה, אכן נבע מתשובה שלמה, או, כלשונו, בסיום הקטע שהבאנו, בשל העובדה כי "אולי היתה אשתו מצויה ולא היה לו שעת הכושר לחטוא, פן תרגיש בהם אשתו".
 
372.     ניתן לראות את הבסיס לדרך פרשנית זו, בדברי ר' יהודה ב"ר שמואל החסיד (מגדולי בעלי המוסר במאה ה-12 ותחילת המאה ה-13 באשכנז), אשר כתב בספר חסידים, סימן קסז, על דרך התשובה של מי שבא על אשת איש (מובא אצל רקובר, שם, עמ' 597): 
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"וכן מי שבועל  ארמית, וילדה ממנו, אל יאמר: הרי אמר ר' יהודה: 'באותה אשה, באותו מקום, באותו פרק' - אקיים זה. כי שמא האישה תחפוץ להזדקק, ויהיה לו חטא, ולא אמרו שיביא אדם עצמו לידי עוון".
 
373.     מאידך גיסא, מביא פרופ' נחום רקובר, מקורות מן הספרות ההלכתית והדרשנית, אשר מהן עולה כי יש לפרש את דברי ר' יהודה, ואת הרמב"ם שהלך בעקבותיו, באופן מילולי. 
 
374.     כך, למשל, אומר ר' שלמה אפרים מלונטשיץ (מתלמידיו של המהרש"ל; שימש ראש ישיבה בלבוב, ולאחר מכן, משנת 1604 שימש כרב ודרשן בפראג, שם נפטר בשנת 1619), בפירושו על התורה, כלי יקר, במדבר, יט, כא, כאשר עוסק הוא בפרשנות על דיני פרה אדומה (ציטוטים של קטעים מתוך כל הדברים להלן, מובאים אצל רקובר, שם, בעמ' 597): 
 
"ועל צד הרמז, מקום איתי לומר על פי דברי בעל העקדה, שפרש כל עניני הפרה על דרכי התשובה כמבואר מספרו. ועל זה הדרך קרוב לשמוע, שרפואת הנפש כרפואת הגוף, כי המשקה המועיל לתרופת אדם חולה - מזיק לאדם בריא... הרי שהצומות מטמאים את הטהורים ומטהרים הטמאים. פרוש, מי שנטמא כבר בעבירה - הצומות הכרחיים לו, וככהיא שאמרו רז"ל: היכי דמי בעל תשובה? כגון שבא אותו מעשה לידו ופרש ממנו. מחוי רב יהודה: באותו פרק, ובאותה אשה, ובאותו מקום (יומא, פו, ב).
כי מקום החטא, ושער שעבר בו, צריך ששם תהיה גבורתו להתגבר על יצרו, שכבר טעם פה טעם עבירה ומבקש לימודו. וזה שאמר: 'וְהָיָה מִסְפַּר בְּנֵי יִשְׂרָאֵל כְּחוֹל הַיָּם אֲשֶׁר לֹא יִמַּד וְלֹא יִסָּפֵר וְהָיָה בִּמְקוֹם אֲשֶׁר יֵאָמֵר לָהֶם לֹא 
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עַמִּי אַתֶּם יֵאָמֵר לָהֶם בְּנֵי אֵל חָי' [הושע, ב, א], דווקא במקום החטא, אשר שם יאמר להם 'לֹא עַמִּי אַתֶּם', במקום ההוא תהיה התשובה, ושם יאמר להם 'בְּנֵי אֵל חָי'.
ויש אומרים, שזה כוונת רז"ל: מקום שבעלי תשובה עומדים, צדיקים גמורים אין יכולים לעמוד שם (ברכות לד, ב), כי הבעל תשובה צריך לעמוד במקום אשר עמד שם בראשונה, ולהתייחד עם אותה אישה אשר חטא. אבל לצדיק גמור - אסור הייחוד, כי אסור להביא נפשו בנסיון. נמצא שייחוד, דהיינו: עצם התשובה, מטמא הטהורים ומטהר הטמאים. 
וכן צריך כל בעל תשובה להטות לקצה אחרון בדבר שחטא בו, כדי שיצא לדרך הממוצע, כדרך האומנין הרוצים לישר עץ מעוקם, שצריך לעקמו לצד שני. אבל לצדיק גמור לא יתכן דרך זה, אלא שצריך לילך בדרך ממוצע תמיד, כמו שכתוב: 'אַל תְּהִי צַדִּיק הַרְבֵּה וְאַל תִּתְחַכַּם יוֹתֵר לָמָּה תִּשּׁוֹמֵם: אַל תִּרְשַׁע הַרְבֵּה וְאַל תְּהִי סָכָל לָמָּה תָמוּת בְּלֹא עִתֶּךָ' [קהלת, ז, טז-יז].
וכן יש אומרים שדבר זה נרמז בהשלכת עץ ארז ואזוב אל תוך שרפת הפרה, דהיינו: השלכת הקצוות, שלא להגביה עצמו כארז ולא להשפיל עצמו יותר מדאי כאזוב. 
על כן, הפרה מטמאה ומטהרה, כדי שנלמוד ממנה, שבענייני התשובה יש כמה דברים המטמאים ומטהרים כאחד, והשינוי בא מצד המקבלים כאמור. וזה דרך נכון וברור".  
 
375.     קו חשיבה דומה מצוי אצל ר' ברזילי יעבץ (מחכמי תורכיה, שנפטר באיזמיר, שם שימש כרב, בשנת 1760), שמביא בשם אביו, ר' ברוך, כי כאשר בעל התשובה 
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הולך לאותו מקום שבו עבר את העבירה, עשה כן כדי לתקן מה שחטא; אבל, הצדיק הגמור אינו יכול ללכת לאותו מקום, שמא יחשדו בו שכוונתו לחטוא (לשון ערומים, חלק ליקוטי רב"י, כה, ע"א; מובא אצל רקובר, שם, בעמ' 596-595). 
 
376.     פרופ' רקובר, מביא מקור נוסף מספרות הדרשנים, בשם הבעל שם טוב (דברי ר' יעקב יוסף בן יהודה, מגיד מישרים בקהילת אוסטרהא, בספרו רב ייבי, חידושי תהילים, לו, ג, על הפסוק "כִּי הֶחֱלִיק אֵלָיו בְּעֵינָיו לִמְצֹא עֲוֹנוֹ לִשְׂנֹא"; מובא אצל רקובר, שם,  בעמ' 596): 
 
"... דאמרו רז"ל, צריך לעשות תשובה באותו מקום באותה אשה ובאותו זמן, היינו שיראה בעל תשובה שיזדמן לו אותה אשה שעבר עמה עבירה באותו מקום ובאותו זמן, וימאס וישנא אותה ולא יעבור עמה עבירה; זהו תשובה שזובח יצרו הרע. 
והקשו במתיבתא דרקיע: הלא כשהלך לעבור עם אותה אשה עבירה, הלך בחציפות, ושחק עם האשה, עד שבא לידי עבירה; ועכשיו, כשבא לעשות תשובה, והולך לאותו מקום שהאשה שם, הולך בכפיפות ראש בצניעות, כדי למאוס ולשנוא את העבירה. אם כן, אינו תשובה גמורה, שאינו דומה לעשיית  העבירה?
ותרצו במתיבתא דרקיע: שבאמת הותרה לבעל תשובה פעם שנית לילך בחציפות ולשחוק עם האשה שעבר עמה פעם ראשון. ומכל מקום, יכוף יצרו הרע לימאס ולשנוא את העבירה שלא יעבור. זהו תשובה שלימה. וזהו שאמר רב הונא: כיון שעבר אדם עבירה, ושנה בה כדי לעשות תשובה, הותרה לו; הותרה לו, סלקא אדעתך [היעלה על דעתך]? אלא אימא [אלא אמור]: נעשית לו כהיתר, לילך 
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בחציפות אצלה, לסתור עמה ולשחוק עמה, כדי שיעשה תשובה שלימה". 
 
377.     אסיים דיון זה בדבריו של צדוק הכהן מלובלין (1900-1823), שהתחיל כ"מתנגד", וסיים כאדמו"ר חסידי, ועקב גדלותו בתורה הצליח לגשר בין שני העולמות הללו, דבר שבא לידי ביטוי בספרים הרבים שכתב. 
פרופ' רקובר, סבור כי ניתן לסווג את ר' צדוק בקבוצה של אותם הסבורים כי אין צורך שבעל התשובה יבצע, באופן מעשי, את הדין של "באותה אישה, באותו פרק, באותו מקום" (רקובר, שם, בעמ' 600 ואילך). 
אני סבור כי דבריו של ר' צדוק הכהן נועדו למצוא הסבר, מבחינת השקפת היהדות, כיצד ר' יהודה קובע בתלמוד דרך תשובה זו, אשר אינה מתיישבת עם הגיוננו הפשוט. ולכן, מכניס ר' צדוק הכהן רכיב נוסף בהסבר דברי ר' יהודה, והוא: הסיעתא דשמיא [עזרה מן השמיים], הניתנת לחוזר בתשובה על ידי בורא העולם. 
 
379.     ר' צדוק מסביר, כי כאשר אדם מתקן את מה שחטא, "אז הקדוש ברוך הוא מזמין לו אותו פרק ואותו מקום, כדי שתהיה תשובת המשקל" (ר' צדוק הכהן, צדקת הצדיק, אות עג; מובא אצל רקובר, שם, עמ' 600). 
 
380.     מאחר וכוח הזכירה נובע מן השפע האלוקי, אומר ר' צדוק הכהן (צדקת הצדיק, אות צט; מובא אצל רקובר, שם, עמ' 44, הערה 57): "סימן לתשובה גמורה, כשאינו זוכר כלל החטא, כמו שאמרו בבבא מציעא, נח, ב: שלא יאמר לבעל תשובה: 'זכור מעשיך הראשונים'. וכן השם יתברך, אין מזכיר לבעל תשובה הגמור, וממילא אינו זוכר. כי כל כוחות האדם מהשם יתברך... וכן כוחות המחשבה והזכירה. ואם אין השם יתברך שופע לו ומזכיר לו - אינו זוכר... וזהו שאמרו חז"ל בסנהדרין, כה, א, בחזרתם של חשוד על הטרפות, שיחזיר אבידה... והרי זה אין בידם; אם אין מוצאים תשובה, מה יעשו?! רק שכאשר תשובתם אמת, הסימן שהשם יתברך מזמין להם כך, וכשמזדמן להם - הוא הסימן שתשובתם אמת". 
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381.     ולעניין שבפנינו, אומר ר' צדוק הכהן (צדקת הצדיק, אות עג; מובא אצל רקובר, בעמ' 600), את הדברים האלה: 
"שהרי וודאי יש דברים שאסור לאדם להביא עצמו לידי כך, כמו באותה אשה, באותו פרק, באותו מקום, יעבור על איסור ייחוד?!
רק ה' יתברך מזמין לו זה או עניין כיוצא בו. ואין ה' יתברך מזמין לו זה אלא כשיודע שלא יכשל עוד. ולכך, כאשר ה' יתברך מזמין לו הוא סימן שכבר ניתקן, ונתקבלה תשובתו". 
 
382.     ר' צדוק הכהן גם מוצא אסמכתא לשונית לשיטתו, כאשר בא הוא לפרש את דברי ר' יהודה, אשר אמר "כגון שבאת לידו עבירה", במשמעות זאת         (ר' צדוק הכהן, תקנת השבין, סימן ט, אות ה; מובא אצל רקובר, שם, בעמ' 601-600): 
 
"כגוון הזה, שיהיה תשובתו בלב, כגוון ובאופן הזה של מי שבא וכו'. שכל כך מתחרט ושב מן הדבר, עד שאם היה מזדמן לו אותה [אשה] וכו' - היה נמנע. אבל אין צריך שיארע לו כן בפועל דווקא... 
ועל כן, אפילו עשה תשובה באחרונה וביום מותו, ולא נזדמן לו כלל דבר עבירה, מכל מקום, אם היתה בכל ליבו, ואפילו נזדמן לו אחר כך ולא עמד בניסיון, אם בשעת מעשה היתה בכל ליבו, ואילו נזדמן לו באותו רגע, לא היה חוטא - הרי זה בעל תשובה גמור באותה שעה. ואין צריך לדברי רמב"ם בזה. והכל תשובה מעולה... 
ועל כורחך, צריך לומר דאינו רוצה לומר בפועל ממש, דהיכי משכחת לה [היכן מוצא את אותה סיטואציה]? 
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ובשעת עבירה, בתחילה, נתייחד עמה ואחר כך שאר התקרבות, והרי אסור להתייחד! וכי סלקא דעתך דהותר [ והאם יעלה על דעתך, כי הותר] איסור יחוד לבעל תשובה?! ולא משכחת לה באותו מקום. 
ואפילו אם אירע שהיתה עמו ביחוד, צריך לברוח מיד. ודבר זה חוב על כל אדם, וכל שכן על בעל תשובה, שצריך לגדור עצמו ביותר. 
ובסנהדרין [דף קז, עמ' א], דלעולם לא יביא עצמו לנסיון שלא יכשל; וכל שכן, בבעל תשובה. 
וכן הוא בספר חסידים [סימן קסז], דלא יאמר אדם: 'הרי אמר רב יהודא באותה אשה כו', אקיים זה';  דשמא תתרצה, ולא אמרו שיביא עצמו לעון. עיין שם...
ועל כורחך, דהכוונה רק שהתשובה יהיה על דרך זה, שיהיה לבו בטוח שיצרו בידו לכפותו, ומכל מקום לא יבטח על עצמו בפועל. 
ואע"פ שההרחקות לכל אחד כפי מה שהוא מכיר ביצרו, ומי שבוטח בנפשו אין צריך כל כך הרחקה – זהו בהרחקה בעלמא, משום גדר וסייג, ולא להביא עצמו לידי נסיון, דזה אסור, דאז היצר גובר, ואנו מבקשין בכל יום: 'אל תביאינו לידי' כו' [הדברים לקוחים מתפילת שחרית: 'ואל תביאנו, לא לידי חטא, ולא לידי עבירה ועוון, ולא לידי ניסיון, ולא לידי ביזיון, ואל תשלט בנו יצר הרע, והרחיקנו מאדם רע ומחבר רע, ודבקנו ביצר הטוב, ובמעשים טובים, וכוף את יצרנו להשתעבד לך...']. 
וגם זה בצדיק גמור, שלא חטא מעולם, ולא בבעל תשובה, שכבר טעם טעם חטא. 
ואע"פ שנדמה לו שכבר שב בכל לבו - ודאי אין לו לבטוח בעצמו כלל". 
 
  237 
 
383.     אם איישם עקרונות אלה למקרה שלפנינו, אוכל לומר כי עצם העובדה שהנאשם לא היה מעורב בכל עבירה, בכך "עבר" הוא את "המבחן" של הרמב"ם לחזרה בתשובה הגמורה: הוא היה במלוא כוחו, והייתה לו הזדמנות לבצע עבירה דומה, או מאותו סוג, אך הנאשם לא עשה כן, אלא שמר על החוק. הוא אף לא נהג כלל ברכב, וממילא, לא הייתה לו הזדמנות "משפטית" לבצע עבירה דומה. 
 
384.     אין בידנו מידע מלא על כל התנהגותו, מוצאיו והליכותיו של הנאשם. מכל מקום, מאחר ובהליך פלילי עסקינן, עול הראיה מוטל על התביעה. 
בהעדר ראיה אחרת, אין לי, אלא להסיק, כי האירוע שהיה בשוקניון היה חד פעמי (ולא היה דומה לו, לא בעבר, לפני אותו אירוע, ואף לא מיום האירוע הנ"ל, ועד כתיבת פסק דין זה).
 
385.     כפי  שניתן לראות מחלק גדול מן המקורות, אין צורך במעשה אקטיבי כזה,  ודי בעצם המציאות של היכולת לבצע עבירה, ואי ביצועה על ידי העבריין, כדי שיעמוד בהוא ברף הציפיות שקבע ר' יהודה, ובעקבותיו הרמב"ם. 
            מכאן, ניתן להסיק, לפחות, לכאורה, בעיני בן אנוש, כי חזרתו בתשובה של הנאשם הייתה "גמורה", כלשון הרמב"ם. 
 
386.     אין בכל הדברים הללו, כדי להפחית מן הסנקציה (המוסכמת) של פסילת רישיון הנהיגה של הנאשם, כך שגם אם ירצה הנאשם, בעתיד, לבצע עבירה כלשהי עם הרכב, יידע כי בכך עבר הוא עבירה נוספת של נהיגה בתקופת פסילת רישיון נהיגה, עבירה שבתי המשפט לתעבורה, רואים בחומרה, ומענישים בגינה עונש מאסר בפועל, גם אם לא נגרם כל נזק שהוא. 
 
 
"ויעיד עליו יודע תעלומות שלא ישוב לזה החטא לעולם"
 
387.     אמת המידה האבסולוטית להצלחת התשובה - שבית המשפט הארצי אינו יכול לבדוק אותה - היא זו (רמב"ם, הלכות תשובה, הלכה ב, מציעתא):
 
  238 
 
" ... ויעיד עליו יודע תעלומות, שלא ישוב לזה החטא לעולם, שנאמר: 'וְלֹא נֹאמַר עוֹד אֱלֹקֵינוּ לְמַעֲשֵׂה יָדֵינוּ אֲשֶׁר בְּךָ יְרֻחַם יָתוֹם' [הושע, יד, ד]".
 
388.     כיצד לניתן לפרש דברים אלה?
אפשר להסביר כי מבחינה מילולית, ניתן לראות דברים אלה, כמבחן להצלחת התשובה, בכך שהקדוש ברוך הוא, הוא העד היחידי אשר יודע את הכל, ולכן הוא זה אשר "יעיד" כי אכן הליך התשובה היה שלם  ואמיתי, עד שהחוזר בתשובה לא יחזור לחטוא באותו חטא לעולם. 
            על פי פירוש זה, בדברים אלה של הרמב"ם, אין אנו, על הארץ, יכולים לעשות שימוש בנתון זה. 
389.     אכן, על פי דרך פרשנית זו, אמר בית המשפט העליון את הדברים הבאים, כאשר עמדה בפניו השאלה האם להאריך את המאסר על תנאי התלוי נגד הנאשם, או להטיל עליו מאסר בפועל (דברי כב' השופטת - כתוארה אז – מרים בן פורת, כב' השופט - כתוארו אז - אהרון ברק וכב' השופט אלישע שינבוים בע"פ 705/81 ציון מיארה נ' מדינת ישראל, פ"ד לו(4), 223, בעמ' 224 (1982); להלן - "פרשת מיארה"):
 
"אלא שבין שחרורו מן המאסר עקב קבלת ערעורו לבין גזר הדין החדש שינה המערער את אורח חייו באופן מוחלט, עבר למקום מגורים אחר, החל לעבוד והתמיד בעבודתו, התקשר עם בחורה והתרחק כליל מחברה שולית.
שירות המבחן כותב ב-24.8.81:ו
'אנו התרשמנו כי אכן בתקופה האחרונה הצליח ציון לבצע שינוי ממש בחייו ומנהל אורח חיים תקין של בחור עובד'.
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בתסקיר אחרון מיום 25.8.82 מציין שירות המבחן, שהמערער אכן מתמיד בשינוי זה שבאורח חייו, וממליץ להעמיד את ציון במבחן.
מגזר-דינו של שופט קמא - זה שעליו נסב ערעור זה - ניכר, כי היה מוכן להיעתר לבקשת שירות המבחן, אלא שלא ראה דרך לכך, מכיוון שאין להאריך מאסר-על-תנאי, כאשר נידון הנאשם למאסר או-למאסר-על-תנאי, ואין הוא רואה אפשרות לפטור נאשם זה ממאסר בגין עבירה זו.5בנסיבות רגילות הדין עם שופט קמא. אלא שגדול כוחה של תשובה, כאשר נראה בעליל, שתשובה זו אמיתית היא ולא מן השפה ולחוץ. קדמונינו אמרו (רמב"ם, תשובה, ב, ב), שתשובה שלמה היא, אם 'יעיד עליו יודע תעלומות שלא ישוב עוד לחטא זה לעולם'. תעלומות אין אנו יודעים, אך התנהגות נאשם זה במשך תקופה של שנתיים מאז שוחרר מבית הסוהר נותנת תקווה רצינית מאוד, שאכן מצליח הוא להינתק מעולם הפשע ולעלות על הדרך הנכונה. מוכנים אנו לסייע לו בכך.
על-כן אנו מקבלים את הערעור ומטילים עליו בגין העבירה בתיק הנוכחי ​בהסכמתו - פיקוח קצין מבחן לשנתיים ימים. אנו מאריכים את המאסר-על-תנאי, לו נידון הנאשם בת"פ 358/79 לשנתיים מהיום".
 
390.     גישה זו אומצה בפיסקה מאוחרת יותר, בבתי משפט שונים, לדרגותיהם.
            אביא, בקצרה, פסקי דין אלה. 
 
391.     בבית משפט השלום באילת (כב' השופט יואל עדן), הועמד לדין אדם, אשר עשה שימוש ברכב ללא רשות בעליו, ונטש אותו בסמוך למכרות תמנע. הנאשם הורשע. על אף שעברו של הנאשם כלל הרשעה בגין החזקת סכין וכן אי הרשעה 
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בגין להיזק ברכוש במזיד (אשר בוצעה בהיותו קטין), הביא בחשבון בית המשפט את התסקיר חיובי של שירות המבחן, אשר על פיו הנאשם מנהל אורח חיים תקין, עורך מאמצים להשתלבות תקינה באמצעות עבודה, ניתק עצמו מגורמים שוליים ומקיים אורח חיים חרדי, ומזה שלוש שנים לא נפתחו נגדו תיקים. מאידך גיסא, מכחיש הנאשם ביצוע העבירה ואינו לוקח אחריות. 
 
392.     במסגרת גזר הדין (ת"פ (אילת) 1015/05 מדינת ישראל נ' חזן דניאל וטובול יעקב (2007); גזר הדין מתייחס לנאשם 2), דן כב' השופט י' עדן בשיקולי הענישה (פיסקה 7), ואמר את הדברים הבאים, תוך ציטוט מפרשת מיארה הנ"ל:
 
"שיקולי הענישה
הענישה היא לעולם אינדיבידואלית. משמשים בה, בכל מקרה לפי נסיבותיו שורת שיקולים, ומלאכת הענישה הינה תוצאה של שקילתם, ומתן המקום הראוי לכל אחד מהם בנסיבות המקרה.
לאחר שבחנתי את נסיבות האירוע נשוא כתב האישום ואת נסיבותיו האישיות של הנאשם, אני סבור כי שיקול הענישה הדומיננטי בעניינו צריך להיות שיקומי.
עברו של הנאשם אינו מכביד וגילו צעיר.
לא ניתן להתעלם מאורח חייו של הנאשם ומהתהליך שהוא עובר. הנאשם ניתק מחברה שולית ומזה שנים שלא נפתח כנגדו תיק כלשהו.
הנאשם מוכיח במעשים ולא רק במילים כי עבר שינוי של ממש, ויהיה זה נכון וראוי לאפשר לו המשך השתלבות בחברה ובסביבה בה הוא נטוע כעת.
שינוי אורח החיים הינו שיקול חשוב, באשר יש בו כדי להעיד שאין הדברים מהפה ולחוץ בלבד, ואין הם באים 
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אך בשל הרצון להקלה בעונש. אלא הדבר מצביע על כך שהנאשם נטוע באורח חיים חיובי ונורמטיבי.
ראה לענין זה  ע"פ 81 / 705 :
'אלא שגדול כוחה של תשובה, כאשר נראה בעליל, שתשובה זו אמיתית היא ולא מן השפה ולחוץ. קדמונינו אמרו (רמב"ם, תשובה, ב, ב), שתשובה שלמה היא, אם 'יעיד עליו יודע תעלומות שלא ישוב עוד לחטא זה לעולם'. תעלומות אין אנו יודעים, אך התנהגות נאשם זה במשך תקופה של שנתיים מאז שוחרר מבית הסוהר נותנת תקווה רצינית מאוד, שאכן מצליח הוא להינתק מעולם הפשע ולעלות על הדרך הנכונה. מוכנים אנו לסייע לו בכך'.
ע"פ 81 / 705 ציון מיארה נ' מדינת ישראל פ"ד לו(4) 223, עמוד 224.
סבור אני כי הדברים האמורים יפים וקולעים גם לענינו של הנאשם, בשינויים המחוייבים.
ראה גם דברי המשנה לנשיא מנחם אלון בעל"ע 84 / 18, שם דובר על חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, אולם הדברים רלוונטיים גם לענייננו:
'שורת הדין שאין לך דבר שעומד בפני התשובה אלא כל השבים שהקב"ה יודע כי נתחרטו על מה שעברו מן הכיעור וכי שמו אל לבם שלא ישובו עד לכמוהו, הוא מוחל להם; ובני אדם, אף על פי שאינן יודעין הנסתרות ואין להם אלא הנגלות, כשעבר זמן הרבה ואין נראה עליו לא בגלוי ולא בסתר דבר שלא כהוגן והלב מאמין בו כי חזר מקבלין אותו'. 
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…           
ואל ידמה אדם בעל תשובה, שהוא מורחק ממעלת הצדיקים מפני העונות והחטאות שעשה - אין הדבר כן, אלא אהוב ונחמד הוא לפני הבורא כאלו לא חטא מעולם; ולא עוד אלא ששכרו הרבה - שהרי טעם טעם החטא ופרש ממנו וכבש יצרו. אמרו חכמים: 'מקום שבעלי תשובה עומדים אין צדיקים גמורים יכולים לעמוד בו' כלומר: מעלתם גדולה ממעלת אלו שלא חטאו מעולם - מפני שהם כובשים יצרם יותר מהם' (רמב"ם, שם, ז, ד, על פי ברכות, לד, ב)'. 
על"ע 84 / 18 עדי כרמי נ' פרקליט המדינה פ"ד(1) 353, עמ'  377-374 [ראה התייחסות לפסק דין זה וציטוטים ממנו, בפיסקה 337 לעיל]. 
מסקנתי היא כי יש להטיל על הנאשם ענישה מוחשית בדמות קנס בלבד, וכן פיצוי לבעלת הרכב ומאסר על תנאי.
האינטרס הציבורי יצא נשכר מהתחשבות בנאשם ובדרך שעשה, יותר מאשר מגמול".
 
393.     כב' השופט יואל עדן, דן בתיק נוסף שבו התלבט ביחס לענישה, והפעם של עבריין סמים (ת"פ (אילת) 1645/06 מדינת ישראל נ' ששון זריאן (2007)). 
            גם בפרשה זו מוצגת הדילמה של הענישה, ואחד השיקולים שהכריע את הכף, היו דברי הרמב"ם הללו, כפי שצוטטו בפרשת מיארה הנ"ל. 
 
394.     וכך נאמר בגזר הדין (שם, פיסקאות 11-6, תחת הכותרת "שיקולי הענישה בעניינו של הנאשם"): 
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"6. הנאשם לקח אחריות על מעשיו והודה בהם.
...  
כפי שפורט לעיל, הנאשם שיתף פעולה עם שירות המבחן, חדל משימוש בסמים, החל הליך טיפולי במסגרתו הוא משתף פעולה ומתמיד בתהליך, והתמונה העולה היא של אדם אשר שינה את אורח חייו לחיוב.
שינוי אורח החיים הינו, לטעמי, שיקול חשוב, באשר יש בו כדי להעיד שאין החרטה של הנאשם נאמרת מהפה ולחוץ בלבד, ואין היא באה אך בשל הרצון להקלה בעונש, אלא הדבר מצביע על כך שהנאשם קיבל על עצמו מעבר למסלול חיים נורמטיבי.
ראה לענין זה  ע"פ 705/81:
'אלא שבין שחרורו מן המאסר עקב קבלת ערעורו לבין גזר הדין החדש שינה המערער את אורח חייו באופן מוחלט, עבר למקום מגורים אחר, החל לעבוד והתמיד בעבודתו, התקשר עם בחורה והתרחק כליל מחברה שולית.  
שירות המבחן כותב ב-24.8.81: 'אנו התרשמנו כי אכן בתקופה האחרונה הצליח ציון לבצע שינוי ממש בחייו ומנהל אורח חיים תקין של בחור עובד'. בתסקיר אחרון מיום 25.8.82 מציין שירות המבחן, שהמערער אכן מתמיד בשינוי זה שבאורח חייו, וממליץ להעמיד את ציון במבחן.  מגזר-דינו של שופט קמא - זה שעליו נסב ערעור זה - ניכר, כי היה מוכן להיעתר לבקשת שירות המבחן, אלא שלא ראה דרך לכך, מכיוון שאין להאריך מאסר-על-תנאי, כאשר נידון הנאשם למאסר או-למאסר-על-תנאי, ואין הוא רואה אפשרות לפטור נאשם זה ממאסר בגין עבירה זו. בנסיבות רגילות הדין עם שופט קמא.
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אלא שגדול כוחה של תשובה, כאשר נראה בעליל, שתשובה זו אמיתית היא ולא מן השפה ולחוץ. קדמונינו אמרו (רמב"ם, תשובה, ב, ב), שתשובה שלמה היא, אם 'יעיד עליו יודע תעלומות שלא ישוב עוד לחטא זה לעולם'. תעלומות אין אנו יודעים, אך התנהגות נאשם זה במשך תקופה של שנתיים מאז שוחרר מבית הסוהר נותנת תקווה רצינית מאוד, שאכן מצליח הוא להינתק מעולם הפשע ולעלות על הדרך הנכונה. מוכנים אנו לסייע לו בכך. 
על-כן אנו מקבלים את הערעור ומטילים עליו בגין העבירה בתיק הנוכחי - בהסכמתו - פיקוח קצין מבחן לשנתיים ימים. אנו מאריכים את המאסר-על-תנאי, לו נידון הנאשם בת"פ 358/79 לשנתיים מהיום'.
ת"פ 358/79 לשנתיים מהיום'.
ע"פ 705/81 ציון מיארה נ' מדינת ישראל, פ"ד לו התרחק מסביבה עבריינית ומנהל חיי משפחה ועבודה באופן עקבי מזה זמן ניכר.
נראה כי בכליאתו של הנאשם טמון פוטנציאל השבתו למעגל העברייני, בשל החזרתו לסביבת עבריינים ולהשפעתם, ואולי גם שמא יראה הוא חוסר טעם בהליכה בתלם הנורמטיבי, בראותו כי אין החברה נותנת ליבה לשינוי אורחותיו ולחרטתו הכנה שגובתה במעשים,ויראה בכך נקם לכשעצמו. בכך אף תצא החברה נפסדת מחזרתו של הנאשם לדרך עבריינית.
...
8. לאור כל האמור לעיל, הגעתי למסקנה כי בעניינו של הנאשם יש לשים את הדגש על הנסיבות צופות פני  העתיד ועל שיקומו וכי אין להשית עליו מאסר בפועל. 
  245 
נימוקים נוספים מחזקים את התוצאה אליה הגעתי בעניינו של הנאשם :
א.הנאשם עבר בדיקות סמים משך זמן ונמצא נקי.
ב.עברו של הנאשם אינו כבד, ואינו בתחום הסמים.  
ג.הנאשם בחר בדרך של שיתוף פעולה עם רשויות 
התביעה ונראה כי אין הוא נטוע כעת בסביבה העבריינית.
9. המאשימה, בהגינותה, בראותה את נסיבותיו האישיות של הנאשם, הסכימה כי יש ליתן עונש שיקומי ולא עמדה בטיעוניה על מאסר בפועל, למרות טיב העבירה ונסיבותיה, ואולם עתרה לעבודות שירות.
הסניגור מבקש כי יוטל על הנאשם צו מבחן בצד מאסר על תנאי.
10. משהגעתי למסקנה כי אין דינו של הנאשם, בנסיבותיו כאמור, להישלח למאסר של ממש, נותרה השאלה האם לחייבו בעבודות שירות או שירות לתועלת הציבור או שמא   להעמידו אך בצו מבחן לתקופה משמעותית, בצד מאסר על תנאי הרתעתי, קנס או התחייבות. 
הנאשם עובד לפרנסתו במסגריה של אביו ומשתכר כ – 5,000 ש"ח לחודש. הוא נשוי ומטופל בשני ילדים, ואשתו בהריון בחודש השישי.
מובן כי שליחתו לעבודות שירות או למצער לשרות לתועלת הציבור, יהא בו כדי לפגוע באפשרותו לפרנס את משפחתו ואת עצמו, ומעבר לפגיעה הכלכלית כאמור קיים חשש כי המצוקה הכלכלית תקרבו שוב אל היבטים עבריינים.
והוא הדין ביחס להטלת קנס. 
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בנסיבות אלו החלטתי לא להשית על הנאשם עבודות שירות או שירות לתועלת הציבור, ולהטיל עליו צו מבחן בשילוב מאסר על תנאי אשר יהא בו הרתעה משמעותית, להימנע מהטלת קנס, ולחייבו במתן התחייבות. 
...
11. אף שהחלטתי לקבל עקרונית את המלצת שירות המבחן בדבר הטלת צו מבחן, החלטתי שלא לקבל את המלצתם ל – 18 חודש, ולקבוע את תקופת המבחן ל – 24 חודשים.
12. לאור כל האמור לעיל אני גוזר על הנאשם את העונשים כדלקמן :
א. מאסר על תנאי - מאסר על תנאי לתקופה של 12 חודשים. הנאשם ישא בעונש זה אם בתקופה של שלוש שנים מהיום יעבור על עבירה נוספת לפי פקודת הסמים המסוכנים (נוסח חדש) התשל"ג-1973. 
ב. צו מבחן - ניתן בזה צו מבחן לתקופה של שנתיים כלפי הנאשם. הנני מחייב את הנאשם לשתף פעולה עם שירות המבחן, הכל על פי הנחיות שירות המבחן. מובהר בזאת לנאשם כי באם לא יקיים צו זה, ניתן יהיה לחזור ולבקש את גזירת דינו.
ג. התחייבות - הנאשם יחתום על התחייבות על סך 10,000 ש"ח, אשר יהיה עליו לשלם באם בתוך שלוש שנים מהיום יעבור על עבירה נוספת על פי פקודת הסמים המסוכנים [נוסח חדש] תשל"ג-1973. לא ישלם את הסך האמור בהתחייבות, ייאסר ל- 60 ימים. היה והנאשם לא יחתום על התחייבות כאמור בתוך 24 שעות - ייאסר בגין כך למשך 60 יום".
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395.     בית המשפט המחוזי בתל אביב דן, באריכות, בעונש המתאים לאדם בן 22 שביצע - בהיותו בגילאים 17-15 - אינוס בכוח ובאיומים ומעשה מגונה בכוח ובאיומים כלפי קטינה, שהיתה אז בת 6-5 שנים (ת"פ 1135/00 מדינת ישראל  נ' רומנו שחר (2002), בהרכב כב' השופטים: דוד בר אופיר, סגן הנשיא; כב' השופטת הדסה אחיטוב-הרטמן; השופטת נירה לידסקי). בגזר הדין שהוצגו שיקולי הענישה (הרתעה כללית, הרתעה אינדיוידואלית, שיקולי המניעה והתגמול והשיקול השיקומי) והאיזון שיש לערוך ביניהם. 
 
396.     במסגרת המרכיב השיקומי, מתייחסת השופטת הדסה אחיטוב-הרטמן לחזרתו בתשובה של העבריין, תוך ציטוט פרשת מיארה הנ"ל, ודברי הרמב"ם בהלכות תשובה, המובאים בפרשת מיארה (ראה: פיסקה 13 של גזר הדין בפרשת רומנו שחר; ההדגשות במקור):
 
"13.     המרכיב השיקומי
 בית המשפט בע.פ. 490/89 (שאוזכר) ייחס להיבט השיקומי חשיבות בענישת עבריינים שהורשעו בעבירות מין בקובעו כי 'שיקומו של מי שחטא גורם נכבד הוא בשיקולי הענישה'.
 בענין  ע.פ. 705/81 (ציון מיארה נ. מ.י. פ"ד ל"ו(4) 223 (בפני השופטים מ' בן-פורת, א' ברק, א' שינבוים) למרות ששירות המבחן המליץ להעמיד את המערער במבחן משום שינוי מוחלט באורח חייו, בבית משפט קמא הוא נידון למאסר. בית המשפט העליון פסק:
 'גדול כוחה של תשובה, כאשר נראה בעליל, שתשובה זו אמיתית היא ולא מן השפה ולחוץ. קדמונינו אמרו (רמב"ם,תשובה, ב, ב, [א]), שתשובה שלמה היא, אם 'יעיד עליו יודע תעלומות שלא ישוב עוד לחטא זה לעולם'. תעלומות אין אנו יודעים, אך 
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התנהגות נאשם זה במשך תקופה של שנתיים מאז שוחרר מבית הסוהר נותנת תקווה רצינית מאוד...'.
            בית המשפט קיבל את המלצת שירות המבחן. 
            במסגרת רע"פ 402/01 (פ"ד נ"ו (3) 138) השופט א. לוי מאזכר בהסכמה האמור בע"פ 212/79 הנ"ל :
'מלאכת גזירת הדין היא מלאכה מורכבת וסבוכה המסורה לחוכמתו, ללבו ולמצפונו של השופט, הכל לפי העבירה, לפי העברין ולפי מה שהשעה צריכה. אכן שיקוליו של השופט צריכים לעסוק גם בהיבטים כלליים של הענישה (מניעה, תגמול, הרתעה ועוד), אך בסופו של דבר הענישה היא אינדיבידואלית ועל כן מצווה השופט להתאים את הענשה לנסיבותיו של הנאשם הניצב בפניו ולתת את דעתו גם על שיקולים נוספים כמו שיקומו של העבריין' ".
 
397.     אעיר, כי בסיום האיזון בין כל השיקולים, נגזר על הנאשם דשם מאסר של 3 שנים בפועל ושנתיים על תנאי, וכן צו מבחן לשנה מיום שחרורו מן הכלא, וזאת בנוסף לחובתו לפצות את הקטינה המתלוננת בסך 30,000 ₪ (פיסקה 28 של גזר הדין).
 
398.     אם איישם את העולה מפסיקת בתי המשפט השונים - המבוססים על דברי הרמב"ם, הלכות תשובה, פרק ב, הלכה ב - אוכל להגיע למסקנה, כי אף שבית משפט אינו יודע תעלומות, כמו בורא עולם, אך ניתן לבדוק את התנהגות הנאשם לאורך תקופה, כדי לדעת - או ליתר דיוק, כדי לשער - כי הנדון אכן התנתק מן העבירה שעליה יש לגזור את דינו. אגב, בפסקי הדין שהבאתי, 
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ההתייחסות היא בעיקר לגובה העונש, ובאופן ממוקד, האם "להסתפק" במאסר על התנאי ומבחן, או להטיל על הנאשם עונש של מאסר בפועל. 
 
399.     האופציה של אי הרשעה לא עלתה בהקשר לדברים אלה של הרמב"ם.        אך, אזכיר את פסק דינו של המשנה לנשיא מנחם אלון, בע"פ 535/89 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד מז (3) 800, המוזכר בפסיקה 19 של פרשת רומנו שחר, אשר דחה את ערעור הנאשם שביקש שלא להרשיעו (לאחר שביצע, בקטין, עבירת תקיפה מינית לעשיית מעשה מגונה - מעשה השונה בתכלית מן הפרשה שבפניי). 
השופט אלון ציין כי הוא שותף לתקווה שהמערער יחזור לחיי אזרח תקינים, אך קבע כי "לא זהו המקרה, מבחינת טיב העבירות ונסיבות ביצוען, שיש להעמיד במבחן ללא הרשעה. שלומה של החברה והצורך להגן עליה מחייבים, כי ההרשעה תירשם במרשם הפלילי".
 
400.     אינני סבור, כי דברים אלה של השופט אלון, סותרים את מסקנתי, וזאת בשל השוני התהומי בין שני התיקים, שם וכאן.
לכן, האופציה של אי הרשעה, עומדת במלוא עוזה, במקרה שבפניי, בהנחה, כי אכן הנאשם לא יבצע עבירה דומה בעתיד, על פי המבחן הנ"ל של הרמב"ם, לפי פרשנותו הראשונה (במקרה שלפנינו, כפי שכבר ציינתי, חלפו כמעט 3 שנים מאז ביצוע המעשה האסור ביום 1.1.06, ולכן המינוח של "לא יבצע עבירה דומה בעתיד", חל כאן במשך התקופה הארוכה הנ"ל). 
 
401.     עד כה התייחסתי לדברי הרמב"ם "ויעיד עליו יודע תעלומות שלא ישוב לזה החטא לעולם", במשמעה המילולית. 71
 
 
402.     ברם, פרשני הרמב"ם רואים בדברים אלה את המשמעות הבאה: אותו אדם החוזר בתשובה "ייקח לעד לה' יתברך עליו, שלא ישוב לחטוא עוד, שנאמר [הושע, יד, ב-ד]: 'וְלֹא נֹאמַר עוֹד אֱלֹקֵינוּ לְמַעֲשֵׂה יָדֵינוּ אֲשֶׁר בְּךָ יְרֻחַם יָתוֹם', כלומר: שתחילת הפסוק הוא: 'קְחוּ עִמָּכֶם דְּבָרִים וְשׁוּבוּ אֶל ה'', ומה תאמרו? 'וְלֹא נֹאמַר עוֹד אֱלֹקֵינוּ לְמַעֲשֵׂה יָדֵינוּ', שהיא עבודת כוכבים. הרי פשטיה 
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דקרא [פשוטו של הפסוק] שלוקח לה' יתברך לעד עליו, שלא ישוב עוד לאותו עוון" (כסף משנה, שחובר על ידי ר' יוסף קארו, על הלכות תשובה לרמב"ם, פרק ב, הלכה ב; דברים אלה נכתבו בתשובה לשאלה שהציב הכסף משנה: מהי הראייה שהביא הרמב"ם מן הפסוק הנ"ל?). 
 
403.     וברוח דומה,כותב  הלחם משנה, לרבי אברהם די בוטן (על הרמב"ם, שם).
            תחילה הוא מקשה:
 
 "ואם תאמר: איך הקדוש ברוך הוא יעיד עליו כך, וכי לא נשארה הבחירה בידו? והרי אמרו [איוב, טו, טו] 'הֵן בִּקְדֹשָׁיו לֹא יַאֲמִין'?!".
 
            וכך הוא משיב:
 
 "ויש לומר: דפירושו כך: שבשעה שהוא עושה תשובה, צריך שיקבל עליו לעד לה' יתברך, שלא ישוב לזה החטא לעולם. והוא על דרך [דברים, לא, כח] 'וְאָעִידָה בָּם אֶת הַשָּׁמַיִם וְאֶת הָאָרֶץ', שמקבל עליו לעדים לשמיים ולארץ. וראייה שהביא היא כך: כיוון שהכתוב אמר [הושע,יד,ג]: 'כָּל תִּשָּׂא עָוֹן וְקַח טוֹב וּנְשַׁלְּמָה פָרִים שְׂפָתֵינוּ', הרי כיוון שאנו אומרים לו [הושע, יד,ב]: 'וְלֹא נֹאמַר עוֹד אֱלֹקֵינוּ לְמַעֲשֵׂה יָדֵינוּ אֲשֶׁר בְּךָ יְרֻחַם יָתוֹם', הרי אנו מקבלים אותו לעד על כך".  
 
404.     על בסיס דברי נושאי הכלים הללו של הרמב"ם, נכתב ביד פשוטה פירוש זה (שם, ד"ה ויעיד עליו, בעמ' תתעז-תתעח):
"ויעיד עליו וכו' פירוש: יקח לו לעד את השי"ת, והוא כמו המתחייב ממון צריך שיאמר לעדים 'הוו עלי עדים' (רמב"ם, הלכות  מכירה, יא, טו). ואם לאו - יכול 
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להשתמט אחר כך, ולומר לו: 'משטה אני בך' (סנהדרין, כט, א; ועיין: כתובות, קא, ב); אולם כשמזמין עדים - כי אז הדבר רציני ביותר". 
 
405.     אסכם ואומר כי עדות יודע התעלומות, על פי שני הפירושים – אינה  ניתנת לבדיקה בידי בית משפט. 
על כל פנים, דברי הרמב"ם, מאפיינים את האמונה העמוקה בכוחה של התשובה, כפי שהתגבשה במסורת היהודית. 
 
406.     על כן, אם כי לא ניתן לבדוק, האם המערער שבפנינו "מילא" תנאי זה של התשובה על פי הלכות התשובה לרמב"ם, על בית המשפט להסתפק בהערכה כללית של המצב. 
אני מעריך, כי אכן הנאשם שבפניי, אחרי כל מה שעבר, לא ייבצע עבירה דומה או קרובה לה. 
 
 
 
 
 
הצורך בפיצוי הנפגע, בהתנצלות בפניו, ולפייסו ולבקש שימחל לו
 
407.     במקרה שלפנינו, ולמעשה, ברוב המקרים המגיעים לבית המשפט, אין מדובר רק בעבירה שבין אדם למקום, או בין אדם לבין החברה, בכללותה,  אלא מעשיו של הנאשם כוללים גם בפגיעה באחר. 
 
408.     בנסיבות אלה, התשובה כוללת אלמנטים נוספים, כפי שאומר הרמב"ם (הלכות תשובה, פרק ב, הלכה ט; ההדגשות הוספו, באותם נושאים אשר רלוונטיים למקרה שבפניי): 
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"אין התשובה ולא יום הכפורים מכפרין אלא על עבירות שבין אדם למקום, כגון: מי שאכל דבר אסור, או בעל בעילה אסורה, וכיוצא בהן. אבל עבירות שבין אדם לחבירו, כגון: החובל את חבירו או המקלל חבירו או גוזלו, וכיוצא בהן - אינו נמחל לו לעולם, עד שייתן לחבירו מה שהוא חייב לו וירצהו. אע"פ שהחזיר לו ממון שהוא חייב לו, צריך לרצותו ולשאול ממנו שימחל לו. אפילו לא הקניט את חבירו אלא בדברים צריך לפייסו ולפגע בו עד שימחל לו. לא רצה חבירו למחול לו - מביא לו שורה של שלשה בני אדם מרעיו ופוגעין בו ומבקשין ממנו. לא נתרצה להן - מביא לו שניה ושלישית. לא רצה - מניחו והולך לו. וזה שלא מחל הוא החוטא".
 
409.     הרב רבינוביץ, ביד פשוטה, מתייחס לשלוש הדוגמאות המובאות ברמב"ם, ומפרט ומסביר בהרחבה, באופן הבא (שם, עמ' תתפו-תתפח): 
 
"כגון החובל... המקלל... או גוזלו.
שמא הזכיר דווקא שלשה אלה, משום שהכתוב קראם רשעים: 
א) החובל, שנאמר: 'וַיֹּאמֶר לָרָשָׁע לָמָּה תַכֶּה רֵעֶךָ'  [שמות, ב, יג], ועיין: סנהדרין, נח, ב. 
ב) המקלל, שנאמר: 'בְּבִרְכַּת יְשָׁרִים תָּרוּם קָרֶת וּבְפִי רְשָׁעִים תֵּהָרֵס' [משלי, יא, יא]. וביארו המפרשים: פי רשעים - קללה, בהקבלה לברכת ישרים. והשווה לשון רבינו בהלכות חובל ומזיק, ג, ז: 'ואינו מחרף ומגדף לעם, אלא רשע שוטה'. ונראה, שמקורו הוא במקרא: 'בָּז לְרֵעֵהוּ חוֹטֵא וּמְחוֹנֵן עֲנָוִים אַשְׁרָיו' [משלי, יד, כא], 'בָּז לְרֵעֵהוּ חֲסַר לֵב וְאִישׁ תְּבוּנוֹת יַחֲרִישׁ' [משלי, יא, יב]. 
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ג) הגוזל, שנאמר [יחזקאל, לג, טו]: 'חֲבֹל יָשִׁיב רָשָׁע גְּזֵלָה יְשַׁלֵּם בְּחֻקּוֹת הַחַיִּים הָלַךְ לְבִלְתִּי עֲשׂוֹת עָוֶל חָיוֹ יִחְיֶה לֹא יָמוּת'. ועיין: בבא קמא, ס, ב, שלמדו בפסוק זה 'אף על פי שגזילה משלם - רשע הוא', זאת אומרת, זקוק הוא לבקשת מחילה. 
(וסימן לשלשה אלה 'וְאִישׁ לֹא הוֹנָה חֲבֹל לֹא חָבָל וּגְזֵלָה לֹא גָזָל לַחְמוֹ לְרָעֵב נָתָן וְעֵרוֹם כִּסָּה בָגֶד [יחזקאל, חי, טז]: סימן בלבד, אבל לא כפשוטו). 
וכיוצא בהן הרי זה בא לרבות שאר מעשה עוול. ועיין, רמב"ם, הלכות חובל ומזיק, ה, ט: 'אינו דומה מזיק חבירו בגופו למזיק ממונו: שהמזיק ממון חבירו, כיון ששילם מה שהוא חייב לשלם - נתכפר לו. אבל חבל בחבירו, אף על פי שנתן לו חמשה דברים - אין מתכפר לו. ואפילו הקריב כל אילי נביות - אינו מתכפר לו ולא נמחל עוונו, עד שיבקש מן הנחבל וימחול לו'. 
בלחם משנה, שם, הבין שהמזיק, בניגוד לגוזל, אינו צריך לבקש מחילה. והוא תמוה, שעכ"פ [שעל כל פנים] לא יהא אלא כמקניט חבירו בדברים לבד, שצריך לפייסו! ברם, יש לדייק בלשונו של רבינו שם, שכתב גבי חובל 'אף על פי שנתן לו חמשה דברים'. ולכאורה, מה זה 'אף על פי', הרי חמשת הדברים הם התשלומין שקבעה תורה (שם, א, טז). וכי יעלה על הדעת שיתכפר בלי שישלם כל מה שחייבתו תורה? אלא נראה כוונת רבינו, כי מצינו בחובל הבדל בין עושה שלא מדעת, שהוא צדיק, וה' אינה לידו, לבין עושה במתכוון, שהוא רשע. אם חבל בו בלי דעת, כגון: 'היתה לו אבן מונחת בחיקו... שלא הכיר בה מעולם... ועמד ונפלה והזיקה - חייב בנזק בלבד, ופטור מארבעה דברים' (שם, א, טו). אבל 'המזיק את חבירו בכוונה, בכל מקום, חייב בחמשה דברים' (שם, שם, טז). 
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נמצא שהתורה חייבתהו ארבעה דברים, בגלל רשעתו. וסליק אדעתין, שהם תמורת כל רעתו, ואחר ששילם כל חמשת הדברים יתכפר לו לגמרי. מכל מקום, משמיענו שאף על פי ששילם ד  דברים, משום רשעתו, עם כל זה עדיין זקוק הוא לבקשת מחילה. 
אולם שונה הוא מזיק ממונו, שאם הזיק ממונו ישן או שוגג - חייב לשלם מה שהזיק, אף שהוא חף מפשע. והוא הדין, אם הזיק ער, ומדעת, משלם מה שהזיק ולא יותר. מסתבר, אפוא, שמאחר ואין הרשע משלם יותר, על כרחך שזקוק הוא על כל פנים לבקשת מחילה שיתכפר לו רשעו. 
מעתה מובנים דברי רבינו: אינו דומה מזיק חבירו בגופו למזיק ממונו; שהמזיק ממון חבירו (כגון: שעשה שלא מדעת), כיוון ששילם מה שהוא חייב לשלם - נתכפר לו. אבל חבל בחבירו (לא רק בעשה שלא מדעת שאינו משלם לא צער ולא ריפוי ולא שבת, ואין צריך לומר לא בושת, על כן מובן שצריך לפייסו, אלא אפילו החובל מדעת), אף על פי שנתן לו חמישה דברים (ונענש על רשעתו ואף שילם פיצויים עבור הצער שגרם) - אינו מתכפר לו ולא נמחל עוונו עד שיבקש מן הנחבל וימחול לו". 
 
410.     מקור הדברים, בדבר הכפרה וחובת ריצוי החבר הנפגע בעבירות שבין אדם לחבירו, הוא במשנה שבמסכת יומא, פרק ח, משנה ט. התלמוד דן בסוגיות אלה במסכת יומא, דף פה, עמ' ב ואילך (עד סוף המסכת). אין כאן המקום להאריך, והרוצה לעיין - מופנה למקורות אלה.  
            אך פטור בלא כלום - אי אפשר. 
אביא, עתה, שני מקרים העוסקים בחובה לרצות את מי שנפגע. 
411.     במסגרת הדיונים בתלמוד הבבלי, בסוגיה האמורה (תלמוד בבלי, מסכת יומא, דף פז, עמ' א), מובא סיפור על סכסוך שהיה בין קצב (טבח) לבין גדול אמוראי בבל, רב. הטבח סירב להתנצל בפני רב. בערב יום כיפור, הלך רב לחנותו של 
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הטבח, במגמה לפייסו. כשהגיע רב לחנותו של הטבח, ראה אותו הטבח, ואמר לרב שאין לו עניין לדבר עימו. הסיפור מסתיים בכך שהטבח מת, מעצם שניתזה מן הראש של הבהמה, אותה המשיך הטבח לחתוך, כאשר רב עומד לידו ומנסה לפייסו (ניתוח מפורט של סיפור זה מובא בספרו של פרופ' אדמיאל קוסמן, מסכת גברים: רב והקצב ועוד סיפורים - על גבריות, אהבה ואותנטיות בסיפור האגדה ובסיפור החסידי (כתר, ירושלים, 2002) עמ' 20-15; שמו של הספר נקרא על שם סיפור זה). 
 
412.     בסיום ניתוחו הסיפרותי של הסיפור - נושא החורג ממסגרת פסק דין זה - מביא קוסמן את דברי ר' מנחם המאירי, על הסוגיה, אשר הגיע למסקנה זו (בית הבחירה על יומא, שם):
 
"ומידת חסידים, שלא להתעקש שלא למחול. 
אדרבא, ראוי לו להמציא עצמו אצל אותו שחטא לו, שיהא מזומן לו, לבקש ממנו מחילה, וימחל לו. 
וכל המעביר על מידותיו - מעבירין לו על כל פשעיו".
 
413.     סיפור אחר המופיע במקורות חז"ל, מובא, בדרך כלל, למטרות אחרות.    אך, לדעתי, יש בו לקח חשוב בדבר החובה להתנצל בכל מקרה של פגיעה, גם כאשר הפוגע הוא אדם חשוב, והנפגע, על פני הדברים, נמצא במדרג חברתי נמוך יותר. 
414.     הסיפור מופיע  בתלמוד בבלי, מסכת תענית, דף כ, עמ' ב; מסכת כלה רבתי, ז, א; אבות דרבי נתן, מהדורת ש"ז שכטר, פרק מא, נוסחה א, ניו יורק, תשכ"ז, עמ' 131.
ניתוח הסיפור, מובא בהרחבה אצל קוסמן, שם, עמ' 82-73, כאשר חלק מהניתוח מודגש להיררכיה בין רבי שמעון בן אלעזר, אשר מוגדר על ידי קוסמן כ"למדן יהיר", לבין הנפגע, כאשר יש מעמד בסיפור גם לאנשי העיר. 
 
415.     הנוסח שיובא להלן הוא זה שמצוי בספרו של קוסמן (בעמ' 75-74):
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"מעשה ברבי שמעון בן אלעזר, שבא ממגדל עדר מבית רבו, והיה רוכב על החמור ומטייל על שפת הים.
ראה אדם אחד, שהיה מכוער ביותר.
אמר לו: ריקה! כמה מכוער אתה! שמא כל בני עירך מכוערין כמותך?
אמר לו: ומה אעשה? לך לאומן שעשני ואמור לו: 'כמה מכוער כלי זה שעשית'!
כיוון שידע רבי שמעון שחטא, ירד מן החמור, והיה משתטח לפניו.
אמר לו [רבי שמעון]: נעניתי לך [קיבלתי את דבריך], מחול לי.
אמר לו [האיש הפגוע]: איני מוחל לך עד (שתלך) לאומן שעשאני, ותאמר: 'כמה מכוער כלי זה שעשית'!
רץ אחריו [רבי שמעון] שלושה מילין. 
[כשהגיעו לפתח עירו של רבי שמעון, שם שימש רבי שמעון כרב] יצאו אנשי העיר לקראתו [לקבל את פני רבי שמעון, רבם, שחזר לעירו].
אמר[ו] לו [=אנשי העיר לר' שמעון]: שלום עליך רבי!
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אמר להם [האיש הפגוע]: למי אתם קוראים רבי?  
אמרו לו: למי שמטייל אחריך.         
אמר להם: אם זה רבי - אל ירבו כמותו בישראל!
אמרו לו: חס ושלום! ומה עשה לך?
אמר להם: כך וכך עשה לי!
אמרו לו: אף על פי כן - מחול לו.
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אמר להם: הריני מוחל, ובלבד שלא יהא רגיל לעשות כן!
אותו היום נכנס רבי שמעון לבית המדרש הגדול שלו ודרש: לעולם יהא אדם רך כקנה, ולא יהא קשה כארז".
416.     החובה להתנצל מצויה גם בדיני לשון הרע. 
וכך כותב החפץ חיים (הלכות לשון הרע, מקור חיים פרק ד, סעיף יב ; תודתי נתונה לעמיתי, כב' השופט נעם סולברג, שמסר לי, לבקשתי, מקור זה):
 
"אם עבר וסיפר לשון הרע על חבירו ובא לעשות תשובה - תלוי בזה: אם השומעים דחו את דבריו ולא נתגנה חברו על ידי זה כלל בעיניהם, אם כן לא נשאר עליו כי אם העוון בין אדם למקום, דהיינו שעבר: שעה על רצון ה' שציווה על זה ... תיקונו שיתחרט על שעבר, ויתוודה, ויקבל על עצמו בלב שלם על להבא שלא לעשות כן, כמו בכל עוונות שבין אדם למקום. 
אבל אם חבירו נתגנה על ידי זה בעיני השומעים, ונסבב לו על ידי זה היזק בגופו או בממונו, או שהצר לו על ידי זה, הרי הוא ככל עוונות שבין אדם לחברו, שאפילו יום הכיפורים ויום המיתה אין מכפר, עד שירצה את חבירו. על כן צריך לבקש מחילה מחבירו על זה. וכשיתפייס וימחל לו, לא נשאר עליו כי אם העוון שבן אדם למקום, ויעשה כנ"ל".                         
 
417.     בהקשר זה, מן הראוי לעיין ברשימותיו של כב' השופט נעם סולברג, הדנים בדברים אלה של החפץ חיים, בפרט, ובדיני לשון הרע, על פי הדין העברי, בכלל: "זכות האדם לשם טוב, חופש הביטוי ולשון הרע לתועלת", גיליון 29, פרשת בהעלותך, תשס"א; "על לשון הרע, 'לשון טובה' ופיצויים - הכסף לא יענה את הכל", גיליון 70, פרשת תזריע-מצורע, תשס"ב; "לשון הרע על ציבור", גיליון 115, פרשת בשלח, תשס"ד; - כולם בהוצאת משרד המשפטים ומכללת "שערי 
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משפט", בעריכת אביעד הכהן ומיכאל ויגודה, כן ראה את פסק דינו של כב' השופט נעם סולברג בת. א. 8515/03 מיכאל בריזון נ' גונן גינת, עורך העיתון 'הצופה' (עת כיהן כשופט בית משפט השלום, ירושלים).
 
418.     במקרה אחר, ביחס לעבירה חמורה יותר, נאמרו על ידי בית המשפט המחוזי בירושלים הדברים הבאים (פ"ח (י-ם) 9002/03 מדינת ישראל נ' ל' ש' (2003), מפי כב' השופטים יעקב צבן, צבי זילברטל ומשה דרורי, פיסקה 17): 
 
"אמנם בפנינו הביע הנאשם חרטה, אך עדיין נותר המצב בעינו כי בקשת סליחה כזו לא נאמרה למתלוננת אלא רק לבית המשפט בשלב כה מאוחר. בהקשר זה נציין כי בתסקיר אף נמצא שאין בלבו של הנאשם אמפתיה כלפי המתלוננת.
לא מכבר חל יום הכיפורים. ראוי להזכיר גם לנאשם את הדברים המפורסמים במשנה במסכת יומא, פרק ח, משנה ט (בבלי יומא, דף פה, עמ' ב; רמב"ם, הלכות תשובה, פרק ב, הלכה ט): 'עבירות שבין אדם למקום - יום הכיפורים מכפר; עבירות שבין אדם לחברו - אין יום הכיפורים מכפר, עד שירצה חברו'.
הנאשם לא פנה כלל אל ש' [המתלוננת], לא ניסה לרצותה ולבקש את סליחתה, ודבר זה לכשעצמו, פגע בה פגיעה נוספת, כנאמר בתסקיר".  
 
419.     במקרה שבפניי, כפי שתואר בהרחבה לעיל, תוך הפרוטוקול המלא של בית המשפט, כפי שהוקלט (ראה: פיסקאות 47 ו-48), הייתה התנצלות של הנאשם, אשר דיבר עם המתלוננת, ניסה לרצותה ולפייסה, עד שהיא נענתה וסלחה לו.
 
420.     לא יהיה זה מיותר לומר, בהקשר זה, כי בנוסף לעצם האירוע של נסיעת הנאשם ברכבו ישר לכיון המתלוננת, אשר "הגיעה" למכסה המנוע של רכבו של הנאשם, 
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ולאחר מרחק קצר נפלה ונחבלה, חוותה המתלוננת פגיעה נוספת, נפשית ורגשית. היא הסבירה, כי חשה כאילו הנאשם רואה בה "כלב", ואף הוסיפה, כי תחושה זו נבעה מכך, ששיערה שהוא עושה כן עקב היותה ממוצא אתיופי. 
 
421.     בעניין זה, ייאמר לשבחו של הנאשם, כי הבין הוא מיד את הבעיה, וסיפר לה, בהרחבה, על כך שבכיתה שבה הוא מלמד, יש לו תלמידים יוצאי אתיופיה (ואף השתמש בדימוי אנושי, "לקרב" את הנושא אל המתלוננת, ואמר לה שהם יכולים להיות האחים שלה - כמצוטט לעיל בפיסקה 47, בעמ' 34). הוא אף ציין עד כמה הוא דואג להם, כולל: קניות כובעים וחליפות (שם).
 
422.     תחושתי היא, כי דברים אישיים אלה, של הנאשם, אשר התייחסו אל המתלוננת כבן אנוש, תוך הערכה לעדה האתיופית ולתלמידיו של הנאשם מעדה זו, היו אחד הגורמים המרכזיים ל"שבירת הקרח", מנקודת מבטה של המתלוננת, אשר לאחר מכן (בתום ההפסקה) הודיעה כי היא סולחת לו (הציטוטים המלאים מובאים בפיסקה 48 לעיל).
 
423.     מנקודת מבט "סוציולוגית", ניתן היה לראות בהליך שבפניי, בישיבה ביום 12.7.07, מעין גשר בין העליות השונות של עדות ישראל, לארץ ישראל. הנאשם, בן למשפחה יוצאת מרוקו, הוא הוותיק, מול המתלוננת, שהיא העולה החדשה. 
[את "הפיכת" גל עליה מעולים ארצה לוותיקים, הטיבו לבטא במערכון, שהפך כבר לקלאסיקה, אורי זוהר ואריק איינשטיין, אשר בעצמם מילאו את התפקידים, הן של העולים והן של הוותיקים, בסצינות כפולות: כמי שיוצאים מן האניה, ועולים - פיזית - עם מטלטליהם לחוף, ומולם יושבים שני הוותיקים (שבמערכון הקודם היו העולים), ומדברים על העולים החדשים מלמעלה למטה].
424.     אני חושב שאם תתאר המתלוננת אי פעם, במבט רטרוספקטיבי את חייה בישראל, כי אז המאורע המכונן של חייה, שבו היא התקבלה סופית לחברה הישראלית, כשווה בין שווים, הוא הדיון בפניי. היא החלה את דבריה בהיסוס, בתחושה כי היא אינה נחשבת, ואדם בעל רכב (הנאשם) נהג כלפיה והתייחס אליה, כאל כלב. בהדרגה, נוכחה המתלוננת לדעת, כי שופט מקשיב לכל הגיג מדבריה, שני עורכי דין פונים אליה בנימוס, ולבסוף, גם מי שפגע בה, מתנצל 
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בפניה, ומביע כבוד לעדה האתיופית, ממנה היא באה. אותו אדם, גם מוכן לפצותה, כספית, על נזקיה. 
 
425.     אני משער כי בדקות המעטות, בהן שהתה המתלוננת בהפסקה, ועשתה "חושבים", היא הבינה את השיפור העצום במעמדה החברתי בין תחילת הדיון לסופו. על כן, לאחר ההפסקה, אמרה המתלוננת, ללא חשש, כי היא סולחת, וזאת גם לאחר  ששוכנעה כי התנצלותו של הנאשם ובקשת הסליחה שלו היא "מכל הלב", ולכן אמרה לו: "אני מאמינה לך, ואני סולחת לך" (מצוטט בפיסקה 48 לעיל).
 
426.     מאליו מובן, כי לאור ניחוח זה של מה שאירע בישיבת בית המשפט, אינני מקבל את פרשנותה/עדותה של עו"ד דמתי, בהודעה בכתב אשר מסרה לבית המשפט כחודש לאחר מכן (מצוטטת במלואה בפסיקה 90 לעיל), כי המתלוננת פעלה "ללא הכנה נפשית והבנה אמיתית של זכויותיה וחובותיה".
 
427.     מבלי לגרוע מהערותיו של הסנגור, עו"ד קניג, על כך שב"כ המאשימה נטלה לעצמה חירות לספר לבית המשפט מה אמר לה עד, לאחר שסיים את עדותו (ראה: נוסח דברי הסנגור, בפיסקאות 93-92 לעיל), אשר מקובלים עליי (אם כי, אולי, הייתי כותב אותם בסגנון אחר), הרי שמבחינת בית המשפט, "אין לו לדיין, אלא מה שעניו רואות" (תלמוד בבלי, מסכת סנהדרין, דף ו, עמ' ב), ואני ראיתי במו עיניי, התנצלות, פיוס, סליחה ומחילה.
428.     על בסיס התרשמותי זו, שבאה, כאמור, לידי ביטוי גם בפרוטוקול המוקלט, אני קובע, באופן חד משמעי, כי הנאשם שבפניי עמד בכל הדרישות של הרמב"ם, בהלכות תשובה, והוא התנצל, כדת וכדין, בפני המתלוננת, ביקש את סליחתה, והיא קיבלה את התנצלותו וסלחה לו.
 
 429.    על פי המסורת היהודית, ביצוע עבירה כמו זו שביצע הנאשם שבפניי, של פגיעה באחר - מהווה חילול ה'. כאשר הדבר נעשה בציבור, דהיינו: בנוכחות עשרה אנשים ומעלה – החומרה רבה יותר – שכן מדובר בחילול ה' ברבים.
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וכך כותב הרמב"ם, הלכות יסודי התורה, פרק ה, הלכה י (וראה גם הלכה ב, שם):
 
"כל העובר מדעתו, בלא אונס, על אחת מכל מצות האמורות בתורה בשאט בנפש, להכעיס - הרי זה מחלל את השם. ולפיכך נאמר בשבועת שקר [ויקרא, יט, יב]: 'וְלֹא תִשָּׁבְעוּ בִשְׁמִי לַשָּׁקֶר וְחִלַּלְתָּ אֶת שֵׁם אֱלֹהֶיךָ אֲנִי ה''.
ואם עבר בעשרה מישראל - הרי זה חילל את השם ברבים. וכן כל הפורש מעבירה או עשה מצוה לא מפני דבר בעולם, לא פחד ולא יראה ולא לבקש כבוד, אלא מפני הבורא ברוך הוא כמניעת יוסף הצדיק עצמו מאשת רבו - הרי זה מקדש את השם". 
 
430.     ההתנצלות של הנאשם בבית המשפט, בנוכחות הקהל (שכלל את קרוביו), מהווה מעין "כפרה" על אותו חילול ה' שנעשה בשוקניון. אומנם, אין הפורום בשני האירועים זהה, אך, בנסיבות המקרה, זה המירב האפשרי.
431.     עד כה, דנתי בהתנצלות של הנאשם, הפוגע, בבקשת הסליחה ובהיענות של המתלוננת לבקשתו זו, והסליחה שסלחה לו.
 
432.     אעבור עתה לעניין הפיצוי הכספי, כחלק מדיני התשובה, ואשר לפי גישת הרמב"ם, מהווה השלמה להתנצלות, או ליתר דיוק, ההתנצלות מהווה השלמה ותוספת לפיצוי מצד הדין (ראה: פיסקאות 408 ו-409 לעיל).
            
433.     גם במשפט הישראלי יש התייחסות לאלמנט הנוסף הנדרש - מעבר לתשובה - כאשר גורמים נזק לאחר, והוא: פיצוי מלא של הקורבן, ולמצער, החזרת הכסף במקרה של עבירה כלכלית. 
 
434.     בעניין זה, ראיתי לנכון להפנות לפסק-דינו של שופט בית המשפט המחוזי בבאר-שבע, כב' השופט יוסף אלון, אשר דן בשאלה מהו העונש המתאים לאדם, אשר 
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במסגרת עבודתו בחברת קדישא, ביצע עשרות עבירות של קבלת דבר במרמה, גניבה על ידי עובד ציבור, מרמה, הפרת אמונים וקשירת קשר למעשה פשע ועוון (ת.פ. (באר שבע) 8100/03 מדינת ישראל נ' משה שרביט, פ"מ תשס"ג (1) 903).
וכך אומר השופט יוסף אלון ביחס לשיקולי הענישה, תוך התייחסות לדברי הרמב"ם, בהלכות תשובה, אותם הבאנו לעיל (שם, בעמ' 911-910).  
 
"בפתח הדברים עמדתי על החומרה העונשית הנדרשת בענישת עובדי ציבור שמעלו וסרחו אשר: 
'... אחת דינם למאסר, יהא אשר יהא הזמן שחלף מאז ביצוע עבירותיהם – הם חייבים במאסר. לא מפני שמהבחינות האישיות שלהם ראויים הם למאסר, אלא אף על פי שמבחינותיהם האישיות אולי אינם ראויים למאסר. השמירה על טוהר המידות בשירות הציבור מחייבת הטלת מאסר למען ישמעו וידעו שיהיו אשר יהיו הנסיבות האישיות והמקילות שבמקרה פלוני, שום עובד ציבור המועל בתפקידו אינו יוצא בעונש קל מזה' (כב' השופט ח' כהן בע"פ 364/76 גוזלן נ' מדינת ישראל פ"ד לא(2) 405). 
...
אכן, נסיבותיו האישיות והמשפחתיות של הנאשם, הודאתו במעשים וכנות חרטתו – כל אלה שיקולים של ממש הם בבוא בית-המשפט למוד את עונשו. 
אך אלה נדחים בחשיבותם מפני רוע מעשיו ומפני מידת הדין הנדרשת בעבירות שבהן הורשע. 
חרטתו של נאשם, הודאתו בעבירות והפנמתו את חומרת מעשיו, כולם מבוא הם בשער התשובה, אך רק משיתן הדין על מעשיו ישלים את מעשה התשובה – שכך הורנו הנשר הגדול, הרמב"ם 'כל מי שחטא ולקה, חוזר 
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לכשרותו: שנאמר: 'וְנִקְלָה אָחִיךָ לְעֵינֶיךָ' (דברים, כח, ג) כיוון שלקה, הרי הוא אחיך' (רמב"ם, סנהדרין, יז, ז). 
ועוד הורנו: 
'אין התשובה ולא יום הכיפורים מכפרין אלא על עבירות שבין אדם למקום... אבל עבירות שבין אדם לחברו כגון הגוזל את חברו, אינו נמחל לו לעולם עד שיתן לחברו מה שהוא חייב לו וירצהו' (רמב"ם, תשובה, ב, ט). 
ודברים אלה מכוונים כנגד כך שעד עצם היום הזה לא השיב הנאשם מאומה מכספי הגזילה והמירמה שבאו לידו בעבירות בהן הורשע". 
 
435.     ראוי לציין, כי בפסק דין אחר של בית המשפט המחוזי, והפעם בחיפה, הייתה התייחסות לדברי הרמב"ם, ולצורך להחזיר את הכספים שנמצאים שלא כדין בידי הנאשמים (ת"פ 257/02 מדינת ישראל נ' אסלאלן פייסל         (2007), מפי כב' השופט רון שפירא). באותה פרשה, הגיעו הצדדים להסדר טיעון ובית המשפט המחוזי התחשב בהסדר, על אף שמדובר בעבירות בתחום המיסוי והמרמה, הן בגלל הקשיים הראייתיים והן בגלל טעם נוסף, אשר נוסח כך: 
 
"ראשית יצוין כי במקביל להליך פלילי זה התנהל גם הליך אזרחי שבמסגרתו גובש הסכם לפיו משיבים הנאשמים לקופת המדינה סכומים שהיקפם משמעותי ושווה, בעיקרו של דבר, לסכומים שבהעלמתם הורשעו בסופו של ההליך הפלילי. ההסדר האזרחי נחתם ואושר קודם להסדר הפלילי וחלק ניכר מהסכומים כבר שולם. ההסדר האזרחי שהושג ומתבצע במקביל להליך זה מהווה הסרת מחדל, דבר שיש בו שיקול להקלה בעונש 
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בתיקי עבירות מס. יש לראות בכך ראיה עצמאית לחרטה ותשובה".
 
בית המשפט התייחס גם לנושא אחר, אשר ראה בו הליך של חרטה וכפרה, והוא: מתן צדקה ותרומות על ידי הנאשמים לנזקקים, למוסדות ויחידות צה"ל, בשיגרה, לאורך שנים, וכן בעת מלחמת לבנון השנייה. בית המשפט אמר כי "מעשיהם הטובים של הנאשמים צריכים להיזקף לזכותם ביום בו נגזר דינם". לעניין זה, ראה השופט במעשים אלה חלק מיסודות הכפרה אשר מצאנו בהלכות התשובה לרמב"ם (השופט מצטט את הלכות תשובה, פרק א, הלכה ד).
בית המשפט ציין כי "ניתן גם לראות במעשה התרומה והעזרה לנזקקים שביצעו הנאשמים כסוג של פיצוי לחברה, הגם שאין זיקה ישירה ביניהם לבין העבירות שבוצעו, ולהביאם בחשבון באיזון הכולל כמעין השבת המצב לקדמותו או פיצוי לחברה". 
בהקשר זה, מציין השופט, כי התבסס, בין היתר, על חוות דעת שהוכנה על ידי הרב יוסף שרעבי והד"ר יובל סיני מהמרכז ליישומי משפט עברי (ישמ"ע), שבמכללה האקדמית נתניה, שכותרתה: "מתן תרומות ועזרה לנזקקים על ידי מורשע כעילה להקלה בעונשו" (חוות הדעת מצויה באתר האינטרנט של מרכז ישמ"ע). 
נושא זה, על אף העניין הרב שבו, חורג ממסגרת פסק דין זה, ועל כן לא אוכל להרחיב את הדיבור ואת העיון בו, והקורא מופנה לחוות הדעת האמורה, אשר אותה ניתן למצוא באתר האינטרנט הנ"ל. 
 
437.     במקרה שבפניי, לעניין הפיצוי הכספי, הנאשם חזר ואמר בעצמו, ובא כוחו בסיכומיו, חזר וטען, כי הוא מוכן לפצות את המתלוננת, כפי שיקבע בית המשפט (ראה הדברים שצוטטו, בפיסקה 47 לעיל).
438.     לפיכך, גם לעניין זה, איפוא, אני קובע כי הנכונות לשלם את הפיצוי ובעיקר התשלום בפועל - אשר יבוא בעקבות פסק דיני - ישלימו את המעגל, ואוכל לומר כי אכן הנאשם קיים את דברי הרמב"ם (בהנחה שאכן ישלם מה שאפסוק), 
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בהלכות תשובה, פרק ב, הלכה ט (שהובאו בפיסקה  408 לעיל), כפי שפורשו "ביד פשוטה" (כמצוטט בפיסקה 409 לעיל).
 
 
התשובה והענישה
 
439.     וכך מעמיד הסופר, הרב חיים סבתו, את הבעיה, אשר היא העומדת בבסיס ספרו הנ"ל של פרופ' רקובר, עליו נכתבה רשימתו של הרב סבתו:
 
"יסוד הספר בשאלה: התורה הכריזה שבורא עולם קורא לאדם לחזור בתשובה, הנביאים נבאו שאין רצון הקדוש ברוך הוא במות המת כי אם בשובו מדרכו וחיה, חכמים הרבו במעלת התשובה שנבראה קודם בריאת העולם, עד שהעידו שלא נזכר לו לשב שום דבר מכל חטאיו שחטא כל ימיו. הם שתיקנו לנו ברכה מברכות שמונה עשרה בכל תפילה: 'הרוצה בתשובה'. כל זה מיסודות הדת. לעומת זאת, אנו יודעים ששופטים יש בארץ. דייני סנהדרין דנים את מי שחטא ונתחייב בדין, ומענישים אותו כראוי לו, ואין החרטה והתשובה פוטרות אותו מן הדין".
 
440.     בהמשך, מתמצת הסופר הרב חיים סבתו, את עיקר המענה לשאלה זו. ואביא את הדברים בלשונו:
 
"לכאורה, אין כאן שאלה כלל, והפתרון הוא פשוט. התשובה היא חסד וחנינה מבית דין של מעלה, אבל בבית דין של מטה אין מתחשבים בה. התשובה משמעותית בדיני שמיים, אך לא בדיני אדם. אם מטעם מעשי - מפני שהאדם, ואף הדיין, אינו בוחן לבבות להכיר באמיתות התשובה, ורק יודע תעלומות, חופש כליות ולב, שאין דבר 
  266 
נעלם ממנו ואין נסתר מנגד עיניו, הוא יכול להעיד על השב באמת - ואם מטעמים אחרים עקרוניים המפורטים בספר". 
 
441.     פרופ' רקובר מקדיש, כאמור, לנושא זה חלק חשוב מספרו, כאשר כותרת הדברים היא: "האם התשובה פוטרת מעונש" (עמ' 83-46). 
            נעיין במספר מקורות, אשר חלקם הובא על ידי פרופ' רקובר.
 
442.     המשנה, בבואה לתאר את הליכי ההוצאה לפועל של גזר דין מוות, משלבת את ההסבר הטכני של ההוצאה להורג, ביחד עם חזרתו בתשובה של הנידון, המוצא להורג.
וכך שונים אנו במשנה, מסכת סנהדרין, פרק ו, משניות א-ב :
 
"נגמר הדין - מוציאין אותו לסקלו. 
בית הסקילה היה חוץ לבית דין, שנאמר [ויקרא, כד, יד]: 'הוֹצֵא אֶת הַמְקַלֵּל אֶל מִחוּץ לַמַּחֲנֶה וְסָמְכוּ כָל הַשֹּׁמְעִים אֶת יְדֵיהֶם עַל רֹאשׁוֹ וְרָגְמוּ אֹתוֹ כָּל הָעֵדָה'. 
אחד עומד על פתח בית דין והסודרין בידו, ואדם אחד רוכב הסוס רחוק ממנו, כדי שיהא רואהו. אומר אחד: 'יש לי ללמד עליו זכות' - הלה מניף בסודרין, והסוס רץ, ומעמידו. ואפילו הוא אומר: 'יש לי ללמד על עצמי זכות' -  מחזירין אותו אפילו ארבעה וחמשה פעמים, ובלבד שיש ממש בדבריו.
מצאו לו זכות - פטרוהו; ואם לאו - יוצא ליסקל. וכרוז יוצא לפניו: 'איש פלוני בן פלוני יוצא ליסקל על שעבר עבירה פלונית, ופלוני ופלוני עדיו, כל מי שיודע לו זכות יבוא וילמד עליו'.
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היה רחוק מבית הסקילה כעשר אמות, אומרים לו: 'התודה', שכן דרך המומתין מתודין, שכל המתודה יש לו חלק לעולם הבא. שכן מצינו בעכן, שאמר לו יהושע [יהושע, ז, יט-כ]: 'וַיֹּאמֶר יְהוֹשֻׁעַ אֶל עָכָן בְּנִי שִׂים נָא כָבוֹד לַה' אֱלֹקֵי יִשְׂרָאֵל וְתֶן לוֹ תוֹדָה וְהַגֶּד נָא לִי מֶה עָשִׂיתָ אַל תְּכַחֵד מִמֶּנִּי:
וַיַּעַן עָכָן אֶת יְהוֹשֻׁעַ וַיֹּאמַר אָמְנָה אָנֹכִי חָטָאתִי לַיקֹוָק אֱלֹהֵי יִשְׂרָאֵל וְכָזֹאת וְכָזֹאת עָשִׂיתִי'. 
ומנין שכיפר לו וידויו? שנאמר [יהושע, ז, כה]: 'וַיֹּאמֶר יְהוֹשֻׁעַ מֶה עֲכַרְתָּנוּ יַעְכֳּרְךָ ה' בַּיּוֹם הַזֶּה וַיִּרְגְּמוּ אֹתוֹ כָל יִשְׂרָאֵל אֶבֶן וַיִּשְׂרְפוּ אֹתָם בָּאֵשׁ וַיִּסְקְלוּ אֹתָם בָּאֲבָנִים' - היום הזה אתה עכור, ואי אתה עכור לעולם הבא.
ואם אינו יודע להתודות - אומרים לו: אמור: 'תהא מיתתי כפרה על כל עונותי'. 
רבי יהודה אומר: אם היה יודע שהוא מזומם, אומר: 'תהא מיתתי כפרה על כל עונותי, חוץ מעון זה'. 
אמרו לו: אם כן, יהו כל אדם אומרים כך, כדי לנקות את עצמן".
 
444.     רש"י על התלמוד הבבלי, בו מובאת משנה זו (סנהדרין, דף מג, עמ' ב, ד"ה יהו כל אדם) מסביר את תשובת חכמים לר' יהודה : 
 
"יהו כל אדם - אף החוטאים יהו [יהיו] אומרים כן, לנקות את עצמן מן הבריות, ויוציא לעז על העדים והדיינין."
 
445.     להלכה, נפסק כחכמים, ולא כר' יהודה. וזה לשונו של הרמב"ם, הלכות סנהדרין, פרק יג, הלכה א:
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"מי שנגמר דינו למיתה - מוציאין אותו מבית דין, ואחד עומד על פתח בית דין והסודרין בידו והסוס רחוק ממנו. והכרוז יוצא לפניו: 'פלוני יוצא ליהרג במיתה פלונית על שעבר עבירה פלונית במקום פלוני בזמן פלוני, ופלוני ופלוני עדיו, מי שיודע לו זכות יבא וילמד עליו'.
אמר אחד: 'יש לי ללמד עליו זכות' - זה מניף בסודרין וזה הרוכב על הסוס רץ ומחזיר את הנדון לבית דין.
אם נמצא לו זכות - פוטרין אותו; ואם לא - יחזור ויצא להריגה.
אמר הוא בעצמו: 'יש לי ללמד על עצמי זכות' - אף על פי שאין ממש בדבריו, מחזירין אותו פעם ראשונה ושנייה, שמא מפני הפחד נסתתמו טענותיו, וכשיחזור לבית דין תתיישב דעתו, ויאמר טעם. החזירוהו, ולא נמצא ממש בדבריו - מוציאין אותו פעם שלישית. אמר בשלישית: 'יש לי ללמד על עצמי זכות' - אם יש ממש בדבריו, מחזירין אותו אפילו כמה פעמים. לפיכך, מוסרין לו שני תלמידי חכמים, ששומעין דבריו בדרך: אם יש ממש בדבריו - מחזירין אותו; ואם לאו - אין מחזירין אותו. 
אם לא נמצא לו זכות - מוציאין אותו, ועדיו הם ההורגין אותו בכל מיתה שיתחייב בה. ורוצח שלא הרגוהו עדיו - חייבין להמיתו ביד כל אדם.
רחוק ממקום ההריגה כעשר אמות, אומר לו: 'התודה', שכן דרך כל המומתין מתודין, וכל המתודה יש לו חלק לעולם הבא. אם אינו יודע להתודות, אומרים לו: אמור: 'תהא מיתתי כפרה על כל עונותי'. אפילו ידע בעצמו ששקר העידו עליו - כך הוא מתודה."
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446.     וכך מסביר ר' אברהם די בוטן (לחם משנה, על הרמב"ם, הלכות סנהדרין, פרק יג, הלכה א, ד"ה ומ"ש אפילו ידע בעצמו):
 
"פסק כחכמים, ודלא כר' יהודה, דאמר: אומר: 'תהא מיתתי כפרה על כל עונותי, חוץ מעון זה', משום דמוציא לעז על הדיינים ועדים, כמבואר שם."
 
447.     מן המשנה, שנפסקה, כאמור, להלכה, עולה, כי לפנינו שתי "ממלכות" נפרדות: בית הדין (אז - הסנהדרין) גוזר את העונש; ואילו על הנידון למוות, מוטלת חובה נוספת, ביחסים שבינו לבין בורא עולם, לחזור בתשובה. 
דבר הבא לידי ביטוי בווידוי, אשר הינו חלק ממסכת החזרה בתשובה, כמובא בדברי הרמב"ם, בפתח הלכות תשובה, פרק א, הלכה א (קטע אחד מהלכה זו צוטט ופורש לעיל, בפיסקה 320):
 
"כל מצות שבתורה, בין עשה בין לא תעשה, אם עבר אדם על אחת מהן, בין בזדון בין בשגגה, כשיעשה תשובה וישוב מחטאו, חייב להתוודות לפני האל ברוך הוא, שנאמר  [במדבר, ה, ו-ז]: 'דַּבֵּר אֶל בְּנֵי יִשְׂרָאֵל אִישׁ אוֹ אִשָּׁה כִּי יַעֲשׂוּ מִכָּל חַטֹּאת הָאָדָם לִמְעֹל מַעַל בּה' וְאָשְׁמָה הַנֶּפֶשׁ הַהִוא: וְהִתְוַדּוּ אֶת חַטָּאתָם אֲשֶׁר עָשׂוּ וְהֵשִׁיב אֶת אֲשָׁמוֹ בְּרֹאשׁוֹ וַחֲמִישִׁתוֹ יֹסֵף עָלָיו וְנָתַן לַאֲשֶׁר אָשַׁם לוֹ' - זה וידוי דברים. וידוי זה - מצות עשה. 
כיצד מתודין? אומר: 'אנא השם! חטאתי, עויתי, פשעתי לפניך ועשיתי כך וכך; והרי נחמתי ובושתי במעשי, ולעולם איני חוזר לדבר זה' - וזהו עיקרו של וידוי. וכל המרבה להתוודות, ומאריך בענין זה, הרי זה משובח.
וכן בעלי חטאות ואשמות, בעת שמביאין קרבנותיהן על שגגתן או על זדונן - אין מתכפר להן בקרבנם, עד שיעשו 
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תשובה, ויתודו וידוי דברים, שנאמר [ויקרא, ה, ה]: 'וְהָיָה כִי יֶאְשַׁם לְאַחַת מֵאֵלֶּה וְהִתְוַדָּה אֲשֶׁר חָטָא עָלֶיהָ'. 
וכן כל מחוייבי מיתות בית דין ומחוייבי מלקות - אין מתכפר להן במיתתן או בלקייתן, עד שיעשו תשובה ויתודו.
וכן החובל בחבירו והמזיק ממונו - אף על פי ששילם לו מה שהוא חייב לו, אינו מתכפר עד שיתוודה וישוב מלעשות כזה לעולם, שנאמר [במדבר, ה, ו]: 'מִכָּל חַטֹּאת הָאָדָם' ". 
 
448.     לעניין היחס בין הווידוי המילולי, לבין החזרה בתשובה, הפנימית, אומר פרופ' אהרן קירשנבאום את הדברים הבאים (שם, בעמ' 504; ההדגשה במקור):
 
"יש לדקדק בלשון הרמב"ם. 
את מעשה התשובה ניסח כמשפט טפל, 'כשיעשה תשובה וישוב מחטאו', אולם מצוות הווידוי מצויה במשפט העיקרי, 'חייב להתוודות'; לאמור: עיקרה של תשובה, הוא וידוי. 
הרמב"ם אינו טוען שחזרה בתשובה אינה מצווה, אולם, הוא בא לרמוז שבעוד מצוות התשובה היא דבר שכולו בלב, מצוות הווידוי היא פעולה הנותנת ביטוי חיצוני לדברים שבלב".
 
בהערה 13, שם, מפנה המחבר פרופ' קירשנבאום, להבדל העיוני שטבע הרב סולובייצ'יק  בין "קיום" מצווה, לבין "מעשה" מצווה. והוסיף בסוף ההערה את הדברים הבאים: "ספרות רבה נתחברה על ניסוחו של הרמב"ם ואכמ"ל". ואף אני אומר כן, ובכך אפענח את המילה האחרונה: ואין כאן מה להאריך עוד. 
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449.     הציפייה לוידוי, כחלק מהבנת העבירה והחזרה בתשובה ממנה, עמדה ביסוד דעתי (שהייתה דעת מיעוט), בנושא הבא: נאשם רצח את בתו התינוקת, והורשע בגין כך, בעבירת רצח ונידון למאסר עולם, כמצוות המחוקק    (ראה: סעיף 300(א) חוק העונשין; טענת הנאשם לתחולת סעיף 300א לחוק הנ"ל, בדבר עונש מופחת – נדחתה). לאחר מכן, ביקש הנאשם, כי יוחזר לו סרט הצילום, אשר בו הונצחו תמונות הנרצחת, שהיא בתו. אם הנרצחת התנגדה לבקשה, וביקשה כי התמונות של בתה המנוחה, יישארו בידיה בלבד, וכי לרוצח לא תינתן האפשרות לקבל את התמונות. 
כב'  השופטים יעקב צבן וצבי זילברטל, לא קיבלו את עמדת הנאשם, בציינם כי "חוש הצדק מתקומם כנגד התוצאה האמורה. לא ניתן להשלים עם מצב שבו ייהנה המבקש מפרי עוולתו, והעוולה היא צילום המנוחה זמן לא רב לפני מעשה הרצח, כאשר ניתן להניח שתוכנית הרצח כבר קיננה במוחו" (ב"ש (י-ם) 6808/04 אלי פימשטיין נ' מדינת ישראל ורוני קדם פ"מ      תשס"ג (2) 547, בעמ' 552, מול האות א). כן ציינו השופטים הללו כי "גם אם על פי לשון החוק היבשה, יש להשיב את סרט הצילום לידיו של המבקש, אין להתעלם משיקולים נוספים כבדי משקל, מה גם ש'הפעלת' הוראות הפקודה על ידי המבקש אינה אלא שימוש ציני ואולי אף שימוש לרעה בהוראת חוק שנועדה לתכלית שונה לחלוטין. לא ניתן גם להתעלם מכך שהיענות לבקשה כמוה כפגיעה חמורה בכבודה של המנוחה ובכבוד המשיבה 2" (שם, בעמ' 553-552).
אני סברתי כי מאחר ויש שני עותקים של הצילומים, אין בהחלטה לתיתן למבקש או למשיבה 2 משום הכרעה היוצרת שינוי מצב. כמו כן, הבעתי את דעתי, כי אין מקום לפגיעה בזכות הקניין של המבקש, על אף העובדה כי הורשע ברצח בתו. 
וכך הסברתי, מדוע, לדעתי, יש לאמץ את הבקשה החילופית של המבקש, לפיה יימסרו עותקים של הצילומים של הבת הנרצחת, הן למבקש והן למשיבה (שם, בעמ' 556-555):
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"בעיני פתרון כזה הוא מתאים, וזאת בעיקר בשל השיקול הבא, אשר לא הוזכר על ידי ב"כ הצדדים, אך סבור אני כי בית משפט במדינת ישראל, שהיא מדינה אשר ערכיה הם של מדינה יהודית, רשאי, ולעתים אף ראוי שיפעילו. 
רק לפני ימים ספורים, חל יום הכיפורים, יום מחילה וסליחה, לא רק למעשים שבשוגג אלא גם למעשים מכוונים (בלשון התפילה: "הזדונות והשגגות"). 
מאמינים אנו כי אופציית התשובה קיימת לכל אדם גם אם חטא חטאים כבדים.  יתרה מזו, על פי מקורות המשפט העברי, כאשר מוצא אדם להורג עקב עבירה חמורה שביצע, עליו להתוודות על חטאותיו. מקור הדברים הוא במשנה במסכת סנהדרין, פרק ו, משנה ב: 
'היה [הנדון למוות] רחוק מבית הסקילה כעשר אמות, אומרים לו: 'התודה', שכן דרך המומתין מתוודין, שכל המתודה יש לו חלק לעולם הבא. שכן מצינו בעכן שאמר לו יהושע (יהושע ז): בני שים נא כבוד לאלהי ישראל ותן לו תודה וגומר, ויען עכן את יהושע, ויאמר: אמנה אנכי חטאתי וכזאת וגומר. ומנין שכיפר לו וידויו? שנאמר (שם, יהושע ז): ויאמר יהושע למה עכרתנו, יעכרך ה' היום הזה; היום הזה אתה עכור ואי אתה עכור לעולם הבא. 
ואם אינו יודע להתודוות, אומרים לו: אמור, תהא מיתתי כפרה על כל עונותי'. 
וכך גם פוסק הרמב"ם, הלכות סנהדרין, פרק יג, הלכה א. והדברים שנויים פעם נוספת במסגרת הלכות תשובה, פרק א, הלכה א:
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'וכן כל מחוייבי מיתות בית דין ומחוייבי מלקות – אין מתכפר להם במיתתם או בלקייתם, עד שיעשו תשובה ויתוודו'.
העונש שגזרנו על הנאשם – המבקש בבקשה שלפנינו – הוא מאסר עולם. זה העונש אשר בית דין של מטה במדינת ישראל רשאי לגזור לרוצח בתו. אך עדיין, ממתינה לנאשם החובה או הזכות לעשות תשובה ולהתוודות על מעשה הרצח שביצע. אומנם אינני בוחן כליות ולב, אך אם יש סיכוי, ולו הקלוש ביותר, כי התמונות האחרונות של הודיה ז"ל, אשר יימצאו בידי הנאשם, יביאוהו לרגשי חרטה ועשיית תשובה, כי אז יש טעם והצדקה לממש את אותה זכות הקניין בתמונות, ולאפשר לנאשם להחזיקם עמו בכלא עד יומו האחרון, כדי שתמונות אלו יזכירו לו את המעשה הנפשע שעשה ואולי יביאוהו לידי תשובה.
לו דעתי תישמע, הייתי פוסק כי התמונות המקוריות, כולל הנגטיב, יימסרו לאם, המשיבה 2, ולמבקש יימסרו עותקים של התמונות, וזאת על פי בקשתו, המבוססת על דיני הקניין, אך ההיענות לה מבוססת בעיקר על דיני התשובה, שמקומם החשוב בעולמה של היהדות, ראוי ליישום במדינת ישראל כמדינה יהודית, כמוסבר לעיל".
 
450.     השאלה הניצבת, עתה, היא זו: מה טעם אין בית דין של מטה מוחלים לאדם שעשה תשובה? והרי בכוחה של התשובה אף להפוך זדונות לזכויות?!        
כך פותח פרופ' רקובר את הדיון, בסוגיה זו, בעמ' 57 בספרו. 
 
451.     המקור הראשון אליו הוא מתייחס, ואשר כמעט ולא הוזכר בספרות שלאחריו, הוא דברי המבי"ט, בספרו בית אלוהים, שער תשובה, פרק ב. לדבריו, יש שני 
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שלבים: עשיית התשובה, ולאחריה - הענישה. יש צורך בשילוב וביצוע של שני הדברים.
וזה לשונו (מובא אצל רקובר, שם, עמ' 58):
 
"[שהתשובה] גורמת לאדם שיקרא צדיק, ואחריה מקבל העונש בעוונות החמורים. ולזה אינה מספקת התשובה לסלק מעליו עונש בית-דין, כי גם שחזר בתשובה בוידוי, ונחשב צדיק, צריך הוא לקבל עונשו". 
 
452.     וטעם נוסף המוזכר בדברי המבי"ט, וכן אצל חכמי הלכה אחרים, כפי שנראה להלן, הוא זה (שם):
 
"וגם מצד כי אין בית-דין יכולים לחקור את לבו, אם גמר תשובה בלבו, אם לאו". 
 
453.     לעיל (פיסקה 369 ואילך), עיינו בדברי שו"ת נודע ביהודה, מהדורה קמא, אורח חיים, סימן לה, בעניין אותו אדם אשר נאף עם אשת איש, אשר לבסוף התחתן עם בתה.
הרב יחזקאל לנדא, דן באפשרויות התשובה המעשיות של אותו אדם, כגון: תעניות, גלגול בשלג ועוד, וזאת על בסיס "תשובת המשקל", שהיא גרימת צער כנגד הנאת העבירה (ראה ספרות על כך המובאת אצל רקובר, שם, עמ' 59, הערה 100). במסגרת זו, מתייחס הנודע ביהודה לקשר שבין התענית, כחלק מן התשובה, לבין הענישה הראויה לאותו אדם, כנגד מעשה הניאוף שביצע. 
 
454.     וכך נאמר בהמשך אותה תשובה שהבאתי לעיל (הדברים מצוטטים, ברובם, אצל פרופ' רקובר, שם, עמ' 63-59): 
 
"אלא שאומר אני, כל זה אם היה התענית דבר המעכב בתשובה. אבל באמת, אין התענית רק דבר טפל לתשובה. 
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ועיקר התשובה הוא: עזיבת חטא, וידוי דברים בלב נשבר, חרטה בלב שלם, התקרבות והתלהבות לאהוב את הבורא; והיינו: תשובה שישוב אל ה' וירחמהו; וישוב אל ה', היינו: שידבק בו. אבל שאר דברים, תענית וסיגופים - אינם עיקרים. 
ותדע, הרי זה בלתי ספק שהתשובה מכפרת כפרה גמורה. ודבר זה מפורסם בתורה ונביאים וכתובים ובשני התלמודים ובכל המדרשים. והנביא אומר [יחזקאל, פרק לג, פסוקים יא, יב ו-טז]: 'אֱמֹר אֲלֵיהֶם חַי אָנִי נְאֻם ה' אלוקים אִם אֶחְפֹּץ בְּמוֹת הָרָשָׁע כִּי אִם בְּשׁוּב רָשָׁע מִדַּרְכּוֹ וְחָיָה שׁוּבוּ שׁוּבוּ מִדַּרְכֵיכֶם הָרָעִים וְלָמָּה תָמוּתוּ בֵּית יִשְׂרָאֵל. וְאַתָּה בֶן אָדָם אֱמֹר אֶל בְּנֵי עַמְּךָ צִדְקַת הַצַּדִּיק לֹא תַצִּילֶנּוּ בְּיוֹם פִּשְׁעוֹ וְרִשְׁעַת הָרָשָׁע לֹא יִכָּשֶׁל בָּהּ בְּיוֹם שׁוּבוֹ מֵרִשְׁעוֹ וְצַדִּיק לֹא יוּכַל לִחְיוֹת בָּהּ בְּיוֹם חֲטֹאתוֹ. כָּל חַטֹּאתָיו אֲשֶׁר חָטָא לֹא תִזָּכַרְנָה לוֹ מִשְׁפָּט וּצְדָקָה עָשָׂה חָיוֹ יִחְיֶה'. 
וגם זה, אין ספק בו: בזמן שסנהדרין היה נוהג, אם עבר על חייבי מיתות בית-דין, אחר ההתראה, אף אם שהו עדים ולא באו לבית דין שנים רבות, ובין כך עשה זה תשובה, והירבה סיגופים ותעניות לאין מספר, יותר ויותר מתשובת המשקל הנזכר ברוקח; ושוב, אחר כל התשובה, באו עדים לבית-דין והעידו - הא ודאי שאין הבית דין משגיחין על תשובתו, ושורפין וסוקלין לפי עונש החטא. 
והדבר יפלא! כיון שודאי שהתשובה הועילה, וכבר סר עונו, וחטאתו נתכפרה, למה יומת?! 'מִדְּבַר שֶׁקֶר תִּרְחָק וְנָקִי וְצַדִּיק אַל תַּהֲרֹג כִּי לֹא אַצְדִּיק רָשָׁע', כתיב [שמות, כג, ז]. ובהדיא אמרו בריש אלו הן הלוקין [תלמוד בבלי, מסכת מכות, דף יג, עמ' ב]: חייבי מיתות - עשה תשובה, אין בית דין מוחלין לו. 
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אלא ודאי, גזירת הכתוב הוא, שאלמלא כן, בטלו עונשי תורה בכללן, ואין אדם שיומת בבית-דין, כי יאמר: 'חטאתי והנני שב'. וכיון שהקב"ה רצה ליתן עונש מיתה על קצת עונות, כדי שיתיירא האדם מלעבור, לכן נחוץ הוא שלא תועיל התשובה להציל ממיתת בית דין. 
ואי ס"ד [סלקא דעתך, דהיינו: ואם יעלה על דעתך לשאול] שתשובת המשקל הוא עיקר בתשובה, א"כ [אם כן], ודאי שנאמר למשה מסיני כל עון ואשמה, משקלה ומשקל תשובתה לפי ערכה. ומעתה, למה לא יועיל תשובה להציל ממיתת בית-דין?! ואעפ"כ [ואף על פי כן] כל עונשי מיתת בית-דין לא יבוטלו. דנחזי אנן [שנראה אנחנו] אם סיגף עצמו לפי משקלו, ובפרט שהרבה סיגופים יש שאין להערים, כגון: לישב ערום בפני הדבורים וגלגול שלג, וכיוצא מהנזכר בספרי התשובה. ומי שלא עשה לפי משקלו - יומת בבית דין. וגם בתענית, אין להערים, שאם העדים יבואו תיכף לבית דין - יומת שהרי עדיין לא התענה. 
ואין לומר: דאכתי היו בטלים כל עונשי בית-דין, משום דבשעת התראה הוא ספק פן יעשה תשובה, והוה התראת ספק. הא ליתא [זה אינו]! דמן הסתם, העדים יביאוהו תכף לב"ד. ועוד, תינח למ"ד [למאן דאמר]: התראת ספק לא שמה התראה, אבל למ"ד שמה התראה, וכן קיימ"ל [קיימא לן, דהיינו: כך נפסק] מאי איכא למימר?!
אלא ודאי, שאין לסיגופים ותעניות עיקר מן התורה. ועיקר התשובה - הוא חרטה גמורה, וזה יכול להיות ברגע אחד. ואם אתה אומר, שתשובה תציל ממיתת בית-דין - בטלו כל דיני מיתות בית-דין".
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455.     גישה אחרת מצויה בדברי החיד"א, הוא הרב חיים יוסף דוד אזולאי (1806-1727), שחיבר ספרים רבים. הוא חי בחברון ונשלח כ"שד"ר" לאירופה, ובעת זיקנתו פעל בליוורנו שבאיטליה במשך כ-25 שנה. 
וכך הוא כתב בספרו שו"ת טוב עין, סימן ו, בהתייחסו לרב יחזקאל לנדא, בעל הנודע ביהודה, שאת דבריו הבאתי לעיל:
 
"והנה אני בעניי כתבתי בקונטריס יעיר אזן, מערכת מ"ם, דמוכח מהש"ס והתוספות דחייבי מלקיות, אף שעשו תשובה - לוקין. וכתבנו בעניותנו, דאע"ג דאין דבר עומד בפני התשובה, מכל מקום, יען דתשובה עיקרה בלב ובוחן לבות אלקים, והב"ד אינם יודעים דברים שבלב, והאדם יראה לעינים וה' יראה ללבב, לכן הב"ד מלקין אותו ואין פוטר. אמנם לגבי קדושין, אפילו גנב וגזל, כיון שהרהר תשובה ונתן לבו להחזיר, אם הוא באמת - כבר הוא צדיק גמור, ולכן מקודשת מספק, והוי על דרך שכתב הרב מהר"ר יחזקאל ז"ל הנז'. 
וכן כתבתי אני הדל בקונטריס חיים שאל, חלק ב, בהלכות סוטה, דאם בא ביאה אסורה ועשה תשובה - אין המים בודקין את אשתו, כמו שהוכיח הרב הגדול מהר"י רוזאניס במשנה למלך, ודלא כהרב המג"ן. והרב משנה למלך כתב דהוא גזרת הכתוב. ואנכי, איש צעיר, הוכחתי שם דתשובה מהניא, רק דהב"ד אינם יודעים אם תשובתו אמיתית, כתקנה מלב ונפש, או תשובתו למראה עינים וחזותא לאו מילתא היא. ומשום הכי, אין משקין למי שבא ביאה אסורה, הגם דנראה לעין שעשה תשובה. 
ונפקא מינה לענין דינא בין מ"ש הרב משנה למלך, דהוא גזרת הכתוב, למאי דאמרן דתשובה מהניא, אלא דאנן לא ידעינן אי קושטא הוא דעבד תשובה, או לא, מלבו ואורויי הוא דקמורה דעביד תשובה. והוא כי הנה כתב הרב משנה 
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למלך דהסנהדרין שואלים ממנו: אם בא ביאה אסורה, ומודיעים לו, שאם בא ביאה אסורה - אין המים בודקין אשתו, וגורם לשמו הגדול שימחק, ומוציאין לעז על מי המרים. ומוכרח להגיד להם. והשתא, לדעת הרב משנה למלך, דגזרת הכתוב הוא, אף שזה ידע איניש בנפשיה שעשה תשובה שלימה ואמיתית - מחוייב להגיד לסנהדרין, ואין משקין לאשתו. ברם, למ"ש אני הדל, אם זה בא ביאה אסורה, ויודע כי לא נודע כלל, כגון: שמתה האשה תכף, והוא עשה תשובה הגונה ואמיתית כתקנה מאד, כאשר הסנהדרין יאמרו לו: אם בא ביאה אסורה, יכול לומר להם: כי לא בא, ומשקין את אשתו. דכיון דהוא יודע בעצמו שהפליא לעשות דרכי התשובה, ודאי הרי הוא צדיק גמור, וכאילו לא חטא, והמים בודקין את אשתו. 
ועל הרב מהר"ר יחזקאל קצת קשה, ממ"ש בספרו הבהיר שו"ת נודע ביהודה א"ח סימן ל"ה, דתשובה לא מהני לפוטרו מן המלקות ומן המיתה. וצידד דהוי גזרת הכתוב ע"ש.
ולי ההדיוט, אינו גזרת הכתוב, אלא טעמא: כי לא אתנו יודע האמת, אם שב ורפא לו, או אם תשובתו נשאר מעל על דרך שכתב הרב עצמו בדגול מרבבה ...".
 
456.     החת"ם סופר, דן אף הוא בהשפעת התשובה על היחס לעבריין, וזאת בתשובה שבסימן כא (שחלקה הובא לעיל בפיסקאות 364-362 לעיל). 
כדי להבין את דברי החת"ם סופר, הנוגעים לסוגיה שבפנינו, אביא את דברי הרמב"ם בהלכות ממרים פרק ה, הלכה יב (מקורם של הלכות אלה של הרמב"ם הוא בתלמוד הבבלי, מסכת סנהדרין, דף פה, עמ' א):
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"מי שהיו אביו ואמו רשעים גמורים ועוברי עבירות, אפילו נגמר דינן להריגה והם יוצאים ליהרג - אסור להכותן ולקללם. ואם קלל או חבל  בהן - פטור.
ואם עשו תשובה - הרי זה חייב ונהרג עליהן, אע"פ שהרי הן יוצאין למיתה.
במה דברים אמורים? בבנו. אבל אחד, שבא והכהו וקלל אחר שנגמר דינו, אע"פ שעשה תשובה - הרי זה פטור, הואיל והוא הולך למיתה. ואם ביישו - חייב בקנס המבייש". 
 
458.     וכך אומר החת"ם סופר בתשובה הנ"ל:
 
"ועוד נראה לי ראיה מש"ס דסנהדרין ריש פרק הנחנקין [תלמוד בבלי, סנהדרין, דף פה, עמ' א] דסבירא ליה לרב חסדא אינו נעשה שליח בית דין להכות את אביו, אפילו יוצא ליהרג ומסרהב /ומסרב/ לצאת. ומקשה הש"ס: והא לאו עושה מעשה עמך הוא, שהרי יוצא הוא ליהרג?
 ומשני [ומתרצת הגמרא]: כדר' פנחס, שעשה תשובה, (עיין שם דלרב חסדא נמי בעי' לומר דאיירי בשעשה תשובה, וכן כתב בחידושי הר"ן להדיה עיין שם).
והשתא קשה: הלא פשוט שאפילו הקריב כל אילי נביות שבעולם, וסיגף נפשו בסיגופים קשים ומרים, השקולים ממאה מיתות, מכל מקום, בזמן הסנהדרין לא נמחל עוונו עד שיומת בבית דין; והשתא, האי גברא דמסרהב /דמסרב/ לצאת ואינו מקבל עליו דין בית דין, איך יקרא לו עושה מעשה עמך ועשה תשובה? מה הועילה תשובתו, הלא עוונו נכתם? 
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אלא, על כורחך, כיון שפירש מן החטא ונתחרט בבירור - הוה תשובה מעליותא, מכאן ואילך; אבל עבירתו - שמורה. וכשיבואו עדים - ממיתין אותו. ואפילו הכי, 'נקרא עושה מעשה עמך'. ודו"ק.
... 
ומה שאמרנו, שהשב נהרג ולא מהני ליה תשובתו, אף על פי שהדבר אינו צריך ראיה, דאם לא כן, ביטלת דיני נפשות על הרוב, שיאמר: 'כבר קבלתי עלי תשובה', ומי מפיס?! 
ומכיון שקבל עליו, נתקבל, כמו שנאמר [דניאל, י, יב]: 'וַיֹּאמֶר אֵלַי אַל תִּירָא דָנִיֵּאל כִּי מִן הַיּוֹם הָרִאשׁוֹן אֲשֶׁר נָתַתָּ אֶת לִבְּךָ לְהָבִין וּלְהִתְעַנּוֹת לִפְנֵי אֱלֹהֶיךָ נִשְׁמְעוּ דְבָרֶיךָ וַאֲנִי בָאתִי בִּדְבָרֶיךָ'.
וכל זה, יש לדחות. אבל באשר שמוכח שגם בזמן הזה, המחויב דבר שחייב עליו דבר מה, לא יספיקו לו כל התעניתים, כי לעולם לכשיבנה המקדש יקיים מה שעליו, שכן כתב ר' ישמעאל על פנקסו: 'לכשיבנה המקדש אביא חטאת שמינה' [שבת, דף יב, עמ' ב]. וכן אמרו חכמינו ז"ל [יומא, דף פ, עמ' א]: והאוכל חלב בזמן הזה - יכתוב לו השיעור, אולי יבוא בית דין [אחר] וירבה בשיעורין.
וקשה, מאי טעמא לא שב ר' ישמעאל בתשובה? וכן, האי מאן דאכל בזמן הזה, מדוע לא ישוב? 
אלא, על כורחך, דכל זה לא מהני עד שהביא חטאתו. והוא הדין למחייבי מלקות ומיתת בית דין".
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459.     ובפרויקט השו"ת, בהמשך תשובה זו, מובאים דברי החת"ם סופר, על מסכת כתובות, דף ל, עמ' ב, בזו הלשון: 
 
"ודע, דבזמן שביהמ"ק [שבית המקדש] היה קיים, אפילו שב תשובת המשקל, ונתברר לנו לחסיד עולם ובעל תשובה גמור, וכבר עבר זמן מאה שנים אחר שעבר העבירה, אם מביאין אותו היום לב"ד, ויעידו עליו שאז התרו בו וקבל התראה זו - הרי הוא נהרג, ולא יועיל לו תשובתו. 
ובזה, קיל ליה השתא, דעל ידי תשובה גמורה מתכפר, כיון דליכא סנהדרין. 
אבל אי איכא סנהדרין, ואפשר לקיים בו קרא כדכתיב, לא יתכפר לו עד דמקיים ביה מצות עשה של רציחת בין דין. ואולי אם שב לפני ה', ונתרצה ונתכפר, לא יזמין ה' העדים, ואם יבואו, לא יעמדו בחקירתם כי לא ירשיע ה' נפש צדיק, עכ"ל. ועיין בשו"ת נוב"י [נודע ביהודה] מהד"ק [מהדורה קמא] חאו"ח סימן ל"ה ד"ה אלא שאומר אני וכו' מה שכתב בענין זה. (הגהות שער יוסף)." 
 
460.     תמצות של הסוגיה, בה עסקנו בפרק זה, ניתן למצוא בדבריו של הרב אשר וייס, במכתב שכתב לפרופ' רקובר, ואשר מופיע בעמ' 629 לספרו (גילוי נאות: אני שומע את שיעוריו של הרב אשר וייס, במשך מספר שנים רבות).
וכך כותב הרב וייס (ההדגשות במקור):
 
"בפרק ב האריך בשאלה שרבים עסקו בה, מדוע אין אדם נפטר מעונשי בית-דין על ידי תשובה. אף אני הארכתי בסוגיה זו בשיעורים בעל-פה ובכתובים, ונטיית לבי תמיד הייתה כעין דברי הכהן הגדול מאחיו ר' צדוק 
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בספרו תקנת השבים [סימן ח], דהתשובה מחסדי ה' יתברך היא ולא נמסרה בידי אדם. 
אך באמת נראה דאין כוונת הדברים משום דמפתח התשובה לא נמסר בידי אדם ואינה אלא ביד יוצר בראשית, דבאמת נצטווינו לקבל תשובת החוטא ולמחול ולסלוח, והרי נצטווינו להתהלך בדרכיו ולדבוק במידותיו, ועוד דהרי גם בהלכה הפסוקה יש משקל לתשובה בדרך שבו בעל העבירה חוזר לחזקת כשרות לעדות ולכל דבר, כמבואר בחושן משפט סוף סימן לד. אלא שהתשובה ממידת הרחמים היא ובית-הדין יונק את כל כוחו וסמכותו ממידת הדין  ו'אֱלקִים נִצָּב בַּעֲדַת אֵ-ל', ואין רחמים בדין. כך נראה לעניות דעתי עיקרן של דברים".  
 
461.     עדיין יש משקל לחזרה בתשובה, כאשר עומדת בפני חכם ההלכה השאלה האם להתחיל בהליכים פליליים או מעין פליליים, כלפי מי שיש לגביו מידע כי חזר בתשובה. 
 
462.     דוגמא לכך תשמש השאלה אשר נשאל רבי אשר, ב"ר שלמה, ב"ר אשר (נכדו של הרא"ש). 
כפי שעולה מן השאלה, וכפי שמציין ד"ר אברהם חיים פריימן הי"ד, בספרו, הרא"ש רבנו אשר ב"ר יחיאל וצאצאיו - חייהם ופועלם (מוסד הרב קוק, ירושלים, תשמ"ו), עמ' קיא, הוא היה "דיין בעל מצפון, קפדן ושקדן. מיד לאחר קבלת הכהונה שאל אצל רבו, רבי יהודה [רבי יהודה בן אשר)               (1349-1270), שהיה בנו של הרא"ש וכיהן כרב ואב"ד בטולדו] אם הוא חייב להעניש גם מי שעבר עבירה בטרם נכנס לכהונתו". 
 
463.     וכך נאמר בשאלה (זכרון יהודה, סימן מז):
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"שאלה. עוד ילמדני מרי, אם אני חייב להעניש למי שידעתי שעבר עבירה, קודם שבררוני לדיין? ואם הוא אומר שעשה תשובה בינו לבין עצמו, כיון שהעבירה היתה בינו למקום ב"ה. 
ואנא גבירי תצוה במהרה להשיבני. 
ושלום, כחפצך וחפץ עבדך ותלמידך, אשר הקטן בן אחיך ר' שלמה ז"ל". 
464.     וכך ענה לו הדוד, רבי יהודה, שהיה גם רבו:
 
"תשובה. אדם שעבר עבירה קודם הדיינות שלך - אם יש עדים בדבר, והיא עבירה שראוי להעניש עליה, לא תמנע בשביל שלא היה בזמן הדיינות שלך. 
ואם יתברר לך שעשה תשובה נכונה - תניחנו. 
ושלום, דודך יהודה בן הרא"ש זצו"ל". 
 
465.     שאלה דומה, התעוררה בפני בית המשפט העליון, ביחס לאדם - שעבד בשירות החוץ של המדינה והיו לו קשרים עם גורמים חשובים באותה מדינה שבה שירת, וכן עם הקהילה היהודית באותה מדינה - שעבר עבירות של גניבה בידי עובד ציבור, זיוף מסמכים וקבלת דבר באמצעותם, ונגזרו עליו שלוש שנות מאסר בבית המשפט המחוזי. סניגורו טען, כי אין מקום להטיל על מרשו עונש של מאסר בפועל, וביקש להסתפק בעונש של שירות לתועלת הציבור ומאסר על תנאי. 
 
466.     וכך מציג בית המשפט העליון, מפי כב' השופט מנחם אלון - שלדבריו הצטרפו כב' השופט משה בייסקי וכב' השופט יהודה כהן - את טענות הסניגור, את דברי הרמב"ם, ובעקבותיהם, את תשובת בית המשפט העליון לטענות הללו (ע"פ 291/81 פלוני נ' מדינת ישראל, פ"ד לה(4), 438, בעמ'      445-444):
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"מר כספי עמד לפנינו במפורט על המעשים הטובים והזכויות הרבות של המערער בעבודתו הציבורית בעבר, ומתוך כך הפנה אותנו לדברי הרמב"ם שבמשנה תורה:נ
'כל אחד ואחד מבני האדם יש לו זכויות ועוונות. מי שזכויותיו יתרות על עוונותיו - צדיק; ומי שעוונותיו יתרות על זכויותיו - רשע. מחצה למחצה - בינוני' (רמב"ם, תשובה, ג, א; ומקורם של דברים במסכת קידושין, מ, א-ב).
אמור מעתה, שבחישוב הכולל גוברות זכויותיו של המערער על עבירותיו שבתיק שלפנינו.
אמנם כן, כך הא מידתו של הקב"ה בבוא שעת הדיון בבית-דין של מעלה בדינו של אדם על כלל שנותיו או ימיו (רמב"ם, תשובה, ג, ג), וממידת החסד היא עם בריותיו, שהרי יש שאדם, בעשיית מצווה אחת 'הכריע את עצמו ואת כל העולם כולו לכף זכות וגרם לו ולהם תשועה והצלה' (שם, הלכה ד). אבל בבית-דין של מטה מצווים אנו לדון את האדם על כל עבירה ועבירה בפני עצמה לפי עניינה וחומרתה; אמנם כן, מעשים טובים וזכויות העבר - ולהפך, הרשעות קודמות בעבר - יובאו חשבון בשיקול הכולל בעת גזר הדין, אך אין אנו רשאים לבטל חומרתה של עבירה אחת ברוב של מעשים טובים. ואף בבית-דין של מעלה שיקול הזכויות והעוונות אינו אריתמטי-כמותי גרידא; וכה הם דברי הרמב"ם בהמשכם:ב
'ושקול זה אינו לפי מנין הזכויות והעוונות, אלא לפי גדלם:ו יש זכות שהיא כנגד כמה עוונות, שנאמר: יען נמצא בו דבר טוב [מלכים א, יד, יג]: 'וְסָפְדוּ לוֹ כָל יִשְׂרָאֵל וְקָבְרוּ אֹתוֹ כִּי זֶה לְבַדּוֹ יָבֹא לְיָרָבְעָם אֶל קָבֶר יַעַן נִמְצָא בוֹ דָּבָר טוֹב אֶל ה' אֱלקֵי יִשְׂרָאֵל בְּבֵית יָרָבְעָם'. ויש עוון שהוא 
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כנגד כמה זכויות, שנאמר [קהלת, ט, יח]: 'טוֹבָה חָכְמָה מִכְּלֵי קְרָב וְחוֹטֶא אֶחָד יְאַבֵּד טוֹבָה הַרְבֵּה'.ואין שוקלין אלא בדעתו של אל דעות, והוא היודע היאך עורכים הזכויות כנגד העוונות' (שם, הלכה ב).
אנו מצווים לראות את חומרתם המפליגה של מעשי המערער, משך הזמן שבוצעו, פגיעתם הקשה בציבור והאמון, שהמערער מעל בו בצורה כה קשה. חזרנו ושקלנו את כל הנסיבות המקילות, ונראה לנו, כמפורט לעיל, כי צדק השופט המלומד בהשיתו על המערער שלוש שנות מאסר בפועל, הן מבחינת טיב העונש והן מבחינת משך תקופתו. על-כן אנו דוחים את הערעור".
 
467.     במקרה שבפניי, אין מדובר בהעלמת עין או באי העמדה לדין, אלא בשאלה, האם ההליך הפלילי, שתחת אימתו חי הנאשם מאז 1.1.06, יסתיים בהרשעה, על כל משמעותה ותוצאותיה כלפיו, ובמיוחד, לעניין מינויו כדיין, או שדי בעצם הקביעה כי הנאשם עשה מעשים אסורים, וכי בגינם יפצה את המתלוננת, ויבצע שירות לטובת הציבור? 
כאמור, לעניות דעתי, בשל הנסיבות שתוארו לעיל, מן הראוי לבחור בחלופה השנייה.
 
 
מה ניתן לאמץ מן המשפט העברי, בתחום התשובה, בישראל, כיום?
 
468.     פירטתי את התנאים של הרמב"ם, בהלכות תשובה, כדי שאדם יוכל לזכות בכך שמעשיו הרעים יכופרו, ביחסיו עם בורא עולם. הוספתי והבאתי דברים מן הרמב"ם וממקורות נוספים, מהם עולה, כי גם הליכי תשובה אלה מחייבים קודם לכן לרצות את הנפגע, לפצותו ולפייסו. עמדתי על שלבי התשובה, אשר כוללים את הכרת החטא, וידוי וקבלה לעתיד, שלא לעבור על החטא שוב. כמו-כן הראיתי כי אמת המידה המרכזית להצלחת התשובה היא אכן קיום אותו 
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שלב אחרון, דהיינו: השפעת החזרה בתשובה תהיה כה עמוקה, באופן שגם כאשר תהיה לאותו חוטא הזדמנות נוספת לבצע את אותו חטא, הוא יימנע מלעשות כן, לא בגלל נסיבות חיצוניות אלא כחלק מן השכנוע הפנימי שלו, שהינו תוצאה משינוי אישיותו ואופיו, עקב ההליך האמיתי של החזרה בתשובה. 
 
469.     אכן, חזרה בתשובה יש בה גם מימד דתי, אך אין להתעלם מן המימד חברתי שבה. ברור לכל, כי המדינה, במסגרת השיטה המשפטית שלה, לא תוכל לאכוף הליך נפשי פנימי של חזרה בתשובה על מאן דהוא. ברם, סבור אני כי כאשר אותו אדם חוזר בתשובה - ובית המשפט משתכנע, כי אכן הוא עבר הליך פנימי המנתק אותו מן החטא, כי אז יש לתת לכך משקל במסגרת יחסה של החברה אל אותו אדם. 
 
470.     הדוגמא הבולטת ביותר ליישום העיקרון העומד מאחורי החזרה בתשובה הוא חקיקת הכנסת, אשר לפני למעלה ממחצית יובל שנים חוקקה את חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, תשמ"א-1981. הבאתי לעיל את דברי נשיא בית המשפט לנוער, השופט מלמד על החוק האמור, במסגרת המאמר שפרסם בכתב העת "הפרקליט" (ראה פיסקה 136 לעיל). השופט אלון ניתח את החוק האמור, על רקע דיני החזרה בתשובה של המסורת היהודית בפסק-דינו בפרשת כרמי, שאף היא הובאה לעיל (פיסקה 135). ספרו של פרופ' רקובר, תחילתו בעבודת מחקר שהניבה את החוק האמור, ובספר עצמו, בעמ' 603 ואילך, במסגרת הנספח השמיני, דן המחבר בסוגיה זו בדיוק (כותרת הנספח היא "עקרונותיו היהודיים של חוק המרשם הפלילי ותקנת השבים, התשמ"א-1981"). 
 
471.     בנוסף למימד החקיקתי, יש לזכור כי בפסיקה של בית המשפט העליון, ובעקבותיה בכל מערכת בתי המשפט, יש משקל רב לחזרה בתשובה, כפי שראינו בפסיקה שצוטטה לעיל.
 
472.     הנשיא בדימוס, אהרן ברק, אומר בפרשת אייזנברג את הדברים הבאים, ביחס לעמדת המשפט הישראלי כלפי מי שחוזר בתשובה (פרשת אייזנברג, שם, בעמ'  261, בין האותיות ד-ה; הובא לעיל בפיסקה 158 לעיל):
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"עקרון 'התשובה' הוא מעקרונותיה של שיטתנו המשפטית, אותה ינקנו ממסורת העבר שלנו". 
 
473.     הנשיאה דהיום, כב' השופטת דורית ביניש, תארה כך את עקרון התשובה ואימוצו מן המשפט העברי, כפי שבא לידי ביטוי בחוק המרשם הפלילי ותקנת השבים הנ"ל (דנ"פ 9384/01 מוחמד אל נסאסרה נ' לשכת עורכי הדין בישראל, הוועד המרכזי, פ"ד נט(4) 637, (2004), בפיסקאות 26-24):
 
"עיקר המגבלות הקבועות בפרק ג לחוק עניינן בהרשעות שהתיישנו או נמחקו. בדיוננו לעיל עמדנו על הוראות החוק המרכזיות בעניין זה ... ציינו כי תכליתן העיקרית של הוראות החוק האמורות היא לאפשר לאדם שהורשע בפלילים, נשא את עונשו ולא שב לבצע מעשי עבירה בחלוף פרק הזמן הקבוע בחוק, להשתלב בחברה כשווה בין שווים ולעסוק במקצועות שנחסמו בפניו בעבר בשל הרשעתו בפלילים. 
רעיון השיבה למוטב והרהביליטציה הם רעיונות אוניברסליים, המוכרים בכל חברה בת תרבות, והם נותנים ביטוי לזכותו של אדם לכבוד בהיבטיה השונים. הוראות חוק המרשם הפלילי מושפעות ברוחן ובמגמתן גם מעקרון התשובה בעולמה של היהדות כפי שעולה משמו של החוק: 'תקנת השבים'. העיקרון הבסיסי של הילכות תקנת השבים במשפט העברי הוא כי פרט לעניינים יוצאים מן הכלל אין לפקוד אדם על חטאו עד אין קץ, אלא יש לעודדו לתקן את דרכיו ולהקל עליו לשוב בתשובה (ראו דברי השופט אלון בפרשת כרמי, בעמ' 373 ואילך; עוד ראו: מ' אלון המשפט העברי – תולדותיו, 
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מקורותיו, עקרונותיו (כרך ג), בעמ'           1436-1434; נ' רקובר 'תקנת השבים'; על הגישות השונות באשר למהותה המדויקת של תקנת השבים בהלכה היהודית ראו י' ברנד 'תקנת השבים'). ברוח הלכות תקנת השבים במשפט העברי נקבע בחוק המרשם הפלילי הסדר כולל בנוגע להתיישנות הרשעות ומחיקתן. וכך נאמר בדברי המבוא להצעת החוק, בעמ' 216:
'אף שאופיו של החוק המוצע הוא לכאורה טכני... יש בו בשורה חברתית מתוך מגמתו לקדם בעל תשובה בשיקומו.
...
...העקרון הבסיסי שביסוד ההצעה הוא כי – פרט לענינים יוצאים מן הכלל – אין לזכור לאדם את חטאו כל ימיו ויש לאפשר לו לפתוח דף חדש בחייו ולעודד את שיקומו והשתלבותו המלאה בחיי החברה'.
אין ספק כי התכלית השיקומית המונחת בבסיס הסדר ההתיישנות והמחיקה של ההרשעות ראויה היא. יש בה כדי לשרת את טובת הכלל, שהרי שילובו בחברה של עבריין שריצה את עונשו ולא שב לבצע מעשי עבירה, מאפשר לו לתרום מכישוריו לטובת הרבים באופן שהחברה כולה יוצאת נשכרת. ברי כי התכלית האמורה משרתת את טובתו של הפרט המצליח להתנתק ממעגל העבריינות ולהגשים עצמו באופן התורם לחברה שבקרבה הוא חי. זאת ועוד, מתן אפשרות לעבריין שריצה את עונשו ושב לנהל חיים נורמטיביים לפתוח דף חדש בחייו בלא שעברו הפלילי יעמוד לו לרועץ, מגנה על כבודו כאדם 
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ועל זכותו לפרטיות ולצנעת הפרט – זכויות יסוד שזכו למעמד חוקתי מפורש בשיטתנו המשפטית בעקבות עיגונן בחוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו        (ראו דברי המשנה לנשיא אלון בפרשת מחפוד, בעמ' 768-767; עוד ראו גישתו של פרופ' פלר, הרואה ברהביליטציה זכות אדם: ש"ז פלר 'הרהביליטציה – מוסד משפטי מיוחד מחוייב המציאות' (משפטים, כרך א (תשכ"ח), עמ' 497 בעמ' 509).
זכות חוקתית נוספת הזוכה להגנה במסגרת הסדר ההתיישנות והמחיקה של ההרשעות היא זכותו של עבריין שריצה את עונשו לחופש עיסוק ובלבד ששב למוטב. הקושי בעניין זה נעוץ בכך שקיומו של עבר פלילי עלול לחסום את הדרך לעיסוקים הטעונים רישוי והמותנים ביושר מידות, באמינות ובניקיון כפיים. עמדה על כך השופטת דורנר בפרשת קוסטין (על"ע 3761/00 קוסטין נ' לשכת עורכי הדין בישראל, הועד המרכזי, פ"ד נו(2), 227) בציינה, כי:
' ... הטבעת אות קלון לכל ימי חייהם בעבריינים שנשאו את עונשם והשתקמו, הגוררת אחריה את פסילתם לצמיתות מלעבוד במקצועם ומלמלא תפקידים מסוימים, פוגעת בזכויותיהם לכבוד ולחופש העיסוק' (על"ע קוסטין, בעמ' 232).
התפיסה שעליה מושתת חוק המרשם הפלילי בהקשר זה הינה כי לגורם הזמן עשויה להיות השפעה מתקנת, או למצער, ממתנת: ככל שהשנים מעת ביצוע העבירה חולפות כך נמוג זיהויו של האיש עם העבירה שביצע ועם הפסול המוסרי שדבק במעשיו, ולפיכך ראוי לאפשר לו 
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לעסוק במקצועות שנחסמו בפניו בשל עברו הפלילי (ראו ה"ח תשמ"א 216; והשוו דברי הנשיא ברק בפרשת אייזנברג, בעמ' 267). בהתאם לכך, אוסר חוק המרשם הפלילי להתחשב בהרשעה שהתיישנה לצורך הענקתם, חידושם או ביטולם של רישיון או של זכות עיסוק; מועמדות לכהונה ציבורית או השתתפות במכרז מטעם גוף ציבורי (סעיפים 14 ו-19 לחוק). תוצאותיה של מחיקת ההרשעה נרחבות מהתוצאות הנובעות מהתיישנותה (ראו לעיל, פיסקה 5). בין היתר, נקבע בחוק כי משנמחקה ההרשעה ייחשב העבריין כאילו לא הורשע, והתוצאות הנגררות של הרשעתו בטלות מיום המחיקה, ואין להביאן בחשבון לצורך כלשהו (סעיף 20 לחוק). בהוראות חוק אלה יש כדי להגן על הכבוד ועל חופש העיסוק של עבריין שריצה את עונשו ושב לנהל חיים נורמטיביים, על-מנת שלא יהיה פסול עד אין קץ מלעבוד במקצועות או בעיסוקים מסוימים בשל עברו הפלילי. 
עוד יצוין כי על-פי הוראותיו של חוק המרשם הפלילי, רשאי אדם שהרשעתו התיישנה או נמחקה שלא לגלות את דבר הרשעתו למי שאינו רשאי להביאה בחשבון אף כאשר הוא נשאל על עברו הפלילי (ראו סעיפים 19(ב) ו-20(ד) לחוק). בקביעת הוראות אלה העדיף המחוקק את ההגנה על כבוד האדם ועל חופש העיסוק על פני ערך חשיפת האמת וראה להקנות חסינות מפני ההשלכות הכרוכות בהימנעות מחשיפת אמת בהקשר הנדון. גישה זו, המעדיפה את הזכות לכבוד ולחופש עיסוק, רואה בהרשעה מהעבר עובדה שאינה רלוונטית עוד לעיסוקו של האדם על-פי רצונו האוטונומי ...  עוד ראו דברי הביקורת של השופט מ' חשין בעל"ע מוחמד אל נסאסרה 
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נ' לשכת עורכי הדין, הוועד המרכזי, פ"ד נו(1) 258, בעמ' 283).  
יודגש כי אף שהסדר ההתיישנות והמחיקה של ההרשעות מבוסס על תפיסה שיקומית השואפת להגן על זכויותיו החוקתיות של עבריין שסיים לרצות את עונשו ולא שב לבצע מעשי עבירה, אין מדובר בעקרונות מוחלטים: ראשית, תוצאיה של התיישנות ההרשעה מוגבלים מלכתחילה, בין היתר בהתחשב בכך שחוק המרשם הפלילי מונה רשימה של גופים הרשאים להביא בגדר שיקוליהם הרשעות שהתיישנו (ראו לעיל, פיסקה 4). שנית, להסדר ההתיישנות והמחיקה נקבעו בחוק חריגים התואמים במגמתם את הסייגים להילכות תקנת השבים במשפט העברי (ראו ה"ח תשמ"א 217; עוד ראו דברי השופט אלון בפרשת כרמי הנ"ל, בעמ'   376). כך למשל מונה החוק שורה של עבירות חמורות, ובהן עבירות שעונשן המרבי מאסר עולם ומאסר של עשרים שנה, אם נגזר בגינן מאסר בפועל של עשר שנים או יותר וכן עבירות ביטחוניות, שעל דרך הכלל ההרשעה בהן אינה מתיישנת או נמחקת. זאת נוכח המסוכנות הרבה הטבועה בהן ונוכח הסטיגמה החברתית הקשה הנלווית לביצוען (ראו סעיף 17 לחוק). זאת ועוד, החוק מונה מספר מצומצם של גופים הרשאים להתחשב בהרשעות שנמחקו לצורך מינויים למשרות שיפוט ולמשרות ציבוריות בכירות המאופיינות באמון המיוחד הנדרש מנושאיהן ובדוגמה האישית שעליהם לשמש לציבור. בהקשר זה ראה המחוקק להעדיף את ההגנה על טוהר המערכת השיפוטית ואמון הציבור בה וכן על רמתו ועל שמו הטוב של השירות הציבורי בישראל על פני עקרון הרהביליטציה (ראו: סעיף 
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16(א) וסעיף 20(ה) סיפה לחוק המפנים לפרטים (ב) עד (ה) לתוספת הראשונה בחוק). 
הנה-כי-כן, ככל העקרונות והערכים בשיטתנו המשפטית, אף עקרון הרהביליטציה וזכויות היסוד המונחות בבסיסו יחסיים הם, ויש שהם נסוגים מפני עקרונות ואינטרסים אחרים שהחברה מוצאת להגן עליהם.
בסיום הדיון בעניין זה רואה אני להעיר כי בקביעת הסדר ההתיישנות והמחיקה של ההרשעות נקט המחוקק הישראלי גישה שפרופ' פלר הגדירה כרהביליטציה 'אוטומטית' (ראו ש"ז פלר יסודות בדיני עונשין (כרך ב), בעמ' 658 ואילך). לפי גישה זו, הנוהגת ברבות ממדינות הקונטיננט, התיישנות ההרשעה או מחיקתה מותנות בהתקיימותם של תנאים אובייקטיביים המנויים בחוק: סיום ריצוי העונש שהושת על העבריין, חלוף תקופת זמן מסוימת שמשכה תלוי בחומרת העבירה ואי-ביצוע עבירות פליליות נוספות משך כל תקופת ההתיישנות או המחיקה של ההרשעה, לפי העניין. אמנם, חוק המרשם הפלילי הסמיך את נשיא המדינה לקצר את תקופות ההתיישנות והמחיקה של ההרשעות או לבטלן, ובכך נפתחה אפשרות להתחשב בנסיבותיו האישיות של העבריין (ראו סעיף 18 לחוק), אף-על-פי-כן מדובר בחריג מצומצם בהיקפו ולבר-משפטי, שאין בו כדי לשנות מאופיו ה'אוטומטי' של ההסדר. 
הסדר הרהביליטציה ה'אוטומטית' הקבוע בחוק המרשם הפלילי שונה מגישת הרהביליטציה ה'שיפוטית' המקובלת בחלק מהמדינות בארצות-הברית. לפי אותה גישה, גוף שיפוטי או מעין-שיפוטי בוחן את התנהגותו של העבריין האינדיווידואלי משך השנים שחלפו מאז ביצוע העבירה ונשיאת העונש, ושוקל אם יש במכלול 
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נסיבות העניין – ובהן חומרת העבירה ונסיבות ביצועה, נסיבותיו האישיות של העבריין ומידת חזרתו למוטב – כדי להצדיק כי עברו הפלילי לא יוכל לשמש עוד לחובתו (על הסדרי הרהביליטציה הנוהגים במדינות ארצות-הברית ראו:
...
וראו ביקורתו של פלר כנגד ההסדר הקבוע בחוק המרשם הפלילי והפתרון הראוי בעיניו המשלב הסדר של רהביליטציה 'אוטומטית' בנוגע לעבירות קלות עם הסדר של רהביליטציה 'שיפוטית' בנוגע לעבירות חמורות: פלר בספרו הנ"ל, בעמ' 667-665). 
נוכח הקשיים הכרוכים בגישת הרהביליטציה האוטומטית בשל נוקשותו של ההסדר האמור ייתכן כי ראוי לשקול אימוץ – ולוּ חלקי – של הסדר המבוסס על רהביליטציה שיפוטית, כהצעתו של פרופ' פלר. מכל מקום, ראוי להדגיש כי לפי שתי הגישות האמורות, לא נועד הסדר הרהביליטציה לחול מיד עם תום ריצוי העונש, ותחולתו נדחית לנקודת זמן מאוחרת יותר המאפשרת לבחון את התנהגותו של העבריין לאחר חלוף זמן. בהתחשב בכך יש לראות בהסדר ההתיישנות והמחיקה הקבוע בחוק המרשם הפלילי אמצעי אחד בלבד מבין מגוון אמצעים אחרים הנדרשים לשם הגשמה כוללת וראויה של התכלית בדבר שיקום עבריינים ושילובם בחברה הנורמטיבית".
 
474.     מן הראוי להעיר, כי אימוץ הנוהג בארצות הברית (כפי שתואר על ידי כב' הנשיאה, השופטת דורית ביניש בפסק הדין הנ"ל), יקרב אותנו לבחינה 
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האינדיווידואלית של כל נאשם, שזה עקרון היסוד, אשר העובר כחוט השני בדברי הרמב"ם, בהלכות תשובה, בהם עיינו, בהרחבה ובעומק, לעיל. 
 
475.     אוסיף ואומר, במסגרת פרק זה, כי מן הראוי לאמץ את עקרונות הלכות התשובה לרמב"ם כמשקפים את מורשת ישראל (גם לפי הפירוש המצמצם ביותר שלה), ונותנים ביטוי לכך שאנו מדינה יהודית ודמוקרטית, כאמור בסעיף 1א לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו.
 
476.     מעבר לכך אציין כי הרעיון הבסיסי של חזרה בתשובה ומחילה על חטאי העבר מצוי גם בדת הנוצרית (ראה מאמרו של פרופ' אורבך, שהובא לעיל בפיסקה 282) ובדת האיסלאם (מבלי שערכתי מחקר מקיף בנדון; מן הראוי כי אכן מחקר השוואתי זה ייערך. על כל פנים, עמיתי, סגן הנשיא, כב' השופט עוני חבש, אישר לי כי אכן במסורת המוסלמית יש מוסד המקביל לחזרה בתשובה. דברים דומים מסר לי חברי פרופ' יוסף טובי, העוסק, בין היתר, בהשוואה בין הספרות היהודית לספרות הערבית והמוסלמית בימי הביניים; הפניה למקור אחד בקוראן, הבאתי בגזר דיני, בפרשת זיתון הנ"ל). מכאן עולה כי אימוץ עקרונות אלה אינו זר גם למיעוטים הדתיים (הנוצרי והמוסלמי) המצויים במדינת ישראל.
 
477.     גם הדוגלים באימוץ הגישה של "רוח האדם" והאוטונומיה שלו, יראו בחיוב את החלת עקרונות התשובה של הרמב"ם, אשר נותנים ביטוי מירבי לאמונה בכוחו של האדם להשתנות ולהשתפר. 
            
478.     מכאן, כי פסיעה בשבילי הרמב"ם, מתאימה היא, לכל הרבדים של החברה הישראלית.
 
479.     לאור דברינו אלה, שמא ראוי לשקול ללמד את קציני המבחן לא רק תיאוריות חדשות, פרי המחקרים של המאה ה-21, אלא גם ללמדם את דברי הרמב"ם, בהם עיינו לעיל, מתוך תקווה כי קציני המבחן יפעילו אמות מידה אלה בתסקירים המוגשים על ידם לבתי המשפט. 
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            לצורך כך, ראיתי לנכון לשלוח העתק פסק דין זה לממונה על שירות המבחן.
סיכום השיקולים להרשעה ולאי הרשעה – ניתוח ואיזון
 
480.     לאחר שהגעתי עד הלום, אבקש לסכם את השיקולים הרלוונטיים, בעיני, בנסיבות תיק זה, לצורך ההכרעה בשאלה: האם להרשיע את הנאשם או שדי בעצם קביעת המעשים שעשה, כפי שמבקש סנגורו של הנאשם, כי אעשה.
 
 
התייחסות לתסקיר של קצינת המבחן
 
481.     אתחיל בהתייחסות לתסקיר של קצינת המבחן לנוער, הגב' מיטל כהן, מיום ד אייר תשס"ז (22.4.07), כפי שהובא לעיל בפיסקאות 23-11. 
 
482.     כעולה מן התסקיר, אישיותו של הנאשם חיובית, הוא בעל תפקוד תקין, בדרך כלל, ומשפחתו מסייעת לו ומהווה עבורו גורם מציב גבולות. 
 
483.     אין חולק, כי אין לנאשם כל עבר פלילי, וכי האירוע נשוא כתב האישום הוא אירוע יחידי, שלא היה בעבר, ולא היה אפילו דומה לו, מאז (1.1.06) ועד היום, במשך כ-3 שנים. 
קצינת המבחן אף מציינת במפורש, כי העבירה נשוא כתב האישום "היא לו עבירה ראשונה ויחידה, אשר אינה מאפיינת את אורח חייו"  (מתוך סעיף ההמלצות, אשר מצוטט לעיל בפיסקה 23).
 
484.     תסקיר שירות המבחן, מתאר את  לימודיו של הנאשם לקראת קבלת כושר כדיין בבית הדין הרבני, וגורם זה מוזכר אף הוא בהמלצות קצינת המבחן, תחת המילים, "על מנת לא לפגוע בהליך הסמכתו לדיין" (שם).
485.     המלצת קצינת המבחן, היא "להימנע מהרשעתו, ולהטיל עליו צו שירות לתועלת הציבור, בהיקף של 140 שעות" (שם).
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486.     בתסקיר המשלים, מיום ה תשרי תשס"ח (17.9.07), מפורטת התכנית המוצעת לשל"צ: תפקידי סיוע ועבודות שונות, במחלקה לתרבות תורנית, במסגרת המרכז הקהילתי ביישוב..., בפיקוח שירות המבחן, תוך מתן אפשרות לשירות המבחן לשנות את מקום ההשמה, ודיווח על כך לבית המשפט.
 
487.     המלצה זו של שירות המבחן לאי הרשעה, ולביצוע עבודות של"צ, היא חשובה, וניתן לומר כי היא בגדר הצעד הראשון או תחילת הדרך. אין בהמלצה, לכשעצמה, כדי לייתר את הדיון ביתר השיקולים הרלוונטיים.
 
 
השיקולים שנימנו בפרשת "כתב" ויישומם על עובדות התיק שבפניי
 
488.     בפרשת כתב, מנה כב' השופט שלמה לוין, המשנה לנשיא בית השמפט העליון באותה עת, את השיקולים שנטלו בחוות דעתה של קצינת המבחן הראשית דאז, הגב' פלאי, שמילאה תפקיד של ראש שירות המבחן (ראה הציטוט של הקטע המתאים מחוות הדעת של המשנה לנשיא, כב' השופט שלמה לוין, המובא בפיסקה 147 לעיל).
 
490.     השיקול הראשון, האם מדובר בעבירה ראשונה או יחידה של הנאשם, חל במקרה שבפניי. כאמור, קצינת המבחן אף מציינת זאת בתסקיר שהגישה לבית המשפט (ראה: פיסקה 23, ופיסקה 483 לעיל).
491.     השיקול השני, עניינו - חומרת העבירה, והנסיבות בהן היא בוצעה.
 
492.     אשר לחומרת העבירה, לכשעצמה, מדובר בעבירה שאינה קלה, כאשר המחוקק קבע, כי העונש המירבי בגינה, הוא 9 שנות מאסר, ובית המשפט העליון מדגיש, כי היא חמורה יותר מאשר הריגת אדם ברשלנות בכביש, שעונשה המירבי 3 שנות מאסר (ראה: פיסקה 124 עיל). 
 
493.     השופטים אשר דנו בעבירה זו, כינו אותה במילים חריפות: "עבירה קשה שיש בה כיעור" (פיסקה 129 לעיל); "מעשה אנטי חברתי ואנטי-מוסרי מובהק" 
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(פיסקה 130); היא מבטאת "חובה להושיט עזרה לאדם המצוי בסכנה, בכלל, ונפגע בתאונה, בפרט" (פיסקה 132); "חמורה שבעתיים, כאשר  הפקרה לאחר פגיעה... העיקרון שהמחוקק רצה שיהיה נר לרגליו של כל מי שיישב מאחורי הגה, שלא להפקיר נפגע... אינטרס ציבורי ראשון במעלה" (פיסקה 137); המבקש לנהוג בכביש נושא על כתפיו אחריות כבדה, במסגרת זו עליו לעשות כל שביכולתו על הנהג... רחבה יותר וכוללת, בין היתר, הושטת יד למי שנפגע על ידו... יש לראות את המעשים בחומרה" (פיסקה 138); "המבקש הוסיף חטא על פשע, בכך שלא רק שגרם לנפגע חבלה של ממש, אלא גם שהפקירו בזירת האירוע" (פיסקה 141).
            ברם, אין לשכוח כי גם בעבירות חמורות יותר מאשר הפקרה לאחר פגיעה, לרבות: סמים (פיסקאות 150 ו-153) ואינוס (פיסקה 151), נפסק כי בנסיבות מיוחדות, ניתן לקבוע כי אין מקום להרשעה.
 
494.     אולם, יש לבחון לא רק את העבירה, אלא גם את נסיבותיה: מדובר במקרה יוצא דופן, שבו הנאשם, סובייקטיבית, חשב שהוא צודק, וכל מבוקשו היה לנסוע לביתו ולהביא ארנק, וכך ישלם את הנדרש בסופרמרקט, ויביא את קבלת הקנייה, ויציג אותה בפני האחראי על החניון, וכך יהיה פטור מלשלם תשלום נוסף בגין חניה. מנקודת מבטו (המוטעית), גביית תשלום זמני על החניה, הייתה דרישה לא צודקת. בכל מקרה, לא היה בידו ארנק כדי לשלם לאחראית על החניון את התשלום הנדרש.  
בנוסף לכך, באירוע עצמו היו נוכחים אנשים רבים נוספים, כך שהערך המוגן של הפקרת פצוע לנפשו, מתבוסס בדמו, ללא כל טיפול, איננו חל במקרה שבפניי.
            גם עוצמת הפגיעה מתלוננת לא הייתה גבוהה, אף כי נכנסה היא לד' האמות של חבלה ממשית, כפי שהסברתי לעיל (פיסקה 117).
 
495.     המבחן השלישי, שבפרשת כתב, עוסק במעמדו ובתפקידו של הנאשם, והקשר בין העבירה לבין התפקיד. במקרה שבפניי, אין עניין זה רלוונטי כלל (שיקול זה, חשוב במקרים כמו בפרשת כתב עצמה, שהיכולת לבצע את העבירה באותה פרשה, קרי: ליטול שוחד, נובע מעצם תפקידה של הנאשמת דשם, כמפקחת מס הכנסה).
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496.     המבחן הרביעי, בפרשת כתב, דן במידת הפגיעה של העבירה באחרים.     אכן, הייתה פגיעה במתלוננת. אך, אין המדובר במצב בלתי הפיך לחלוטין       (כמו, חס ושלום, הריגה בתאונה), או נזק הגורם נכות צמיתה. 
נגרמה למתלוננת חבלה, והיא אף לא עבדה מספר ימים; אולם, עניין זה ניתן לפתרון מעשי, בדרך של פיצוי כספי. 
אשר לנזק הנפשי, אין הוא שולי, אלא הינו חשוב בעיניי; אך הוא אוזן, במידת מה, בהליך של ההתנצלות ובקשת הסליחה ביום 12.7.07, כפי שהוסבר, לא אחת, לאורך הדיון  בפסק דין זה. 
            על כל פנים, אם באינוס של בת זוג (פיסקה 151), או באלימות כלפי בת זוג הרה, וכלפי ילדים קטנים מאוד (פיסקה 152), נפסק כי בנסיבות חריגות יש מקום לקבוע אי הרשעה, ניתן לעשות כן – ובקל וחומר - גם בפרשה שבפניי.
497.     היסוד החמישי, בפרשת כתב, הוא: הסבירות שנאשם יעבור עבירות נוספות. ניתן לומר בביטחון רב, כי אין חשש כזה, וכאשר דנתי בדברי הרמב"ם, שאמר "ויעיד ולא יודע תעלומות שלא ישוב לזה לחטא לעולם" (פיסקה 387 ואילך). אמרתי כי ניתן לומר, כי דברים אלה חלים על הנאשם, עם כל ההסתייגויות המובנות, ביחס להפרש הטבוע שבין בי"ד של מעלה לבי"ד של מטה.
 
498.     אמת המידה השישית, בפרשת כתב, היא זו: האם ביצוע העבירה על ידי הנאשם משקף של התנהגות כרונית, או שמדובר בהתנהגות מקרית. כאן התשובה וודאית, ובאה לידי ביטוי גם בתסקיר שירות המבחן: מדובר באירוע מקרי, ולבטח לא כרוני. 
 
499.     היסוד השביעי, בפרשת כתב, עוסק הנאשם וביחסו לעבירה, ובודק, האם הנשם נוטל על עצמו אחריות לביצוע עבירה, והאם הוא מתחרט עליה. אכן, כפי שטענה ב"כ המאשימה, בעת המפגש הראשון של הנאשם עם המשטרה, הוא הכחיש את אחריותו לאירוע. אך החל מהדיונים בפניי, וביתר שאת, בהודאתו במעשים שעשה ובאי רצונו לנהל את המשפט, ובעיקר בעת הדיון ביום 12.7.07, הנאשם נטל על עצמו אחריות להתחרט על מה שעשה, התנצל וביקש סליחה מן המתלוננת.
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500.     אמת המידה השמינית, בפרשת כתב, עוסקת במשמעות ההרשעה על הדימוי העצמי של הנאשם.
כפי שהוכח מן הראיות שהוצגו בפניי בתיק זה, הן מהתסקיר של שירות המבחן,  הן מעדויות קרוביו של הנאשם (אביו ואחיו), והן ממכלול הנסיבות עולה המסקנה, כי הרשעה תפגע קשה בדימויו העצמי של הנאשם, ותסווג אותו כעבריין, בעוד שהוא אינו כזה.
501.     גם היסוד האחרון התשיעי, אשר מוזכר בפרשת כתב, נוטה אף הוא לעבר אי הרשעה. 
תחת ניסוח המבחן התשיעי - השפעת ההרשעה של תחומי פעילותו של הנאשם – "מסתתר" אחד הנושאים המרכזיים, אשר בהם עסקתי בפסק דין זה, והוא: ההשלכות האפשריות של ההרשעה, על סיכוייו של הנאשם להגיע למשימת חייו, אליה הוא חותר בהתמדה כבר שנים רבות, דהיינו: להיות דיין בבית הדין הרבני. הסברתי לעיל, על בסיס הפסיקה הדנה בסמכויות הוועדה למינוי דיינים (ראה: פיסקאות 175-170), כי הרשעת הנאשם עלולה לסכל את סיכוייו להיות דיין, ובכל מקרה, יש סיכון רב כי ההרשעה תפגע קשות בנאשם, שכן עלול להיווצר מצב כי חברי הוועדה למינוי דיינים, בגין ההרשעה, יחליטו שלא למנות את הנאשם, כדיין בבית הדין הרבני. 
אינני אומר, כמובן, כי בטוח שהנאשם יגיע להיות דיין, אך ההרשעה עלולה לכרות את סיכוייו לכך. 
אינני יכול שלא להימלט מן ההשוואה לפרשת הסמים של הסטודנט למשפטים שנה ב, אשר השופט מודריק, ראה לנכון שלא להרשיעו, כדי לאפשר לו להיות עו"ד (ראה, בהרחבה, בפיסקה 150 לעיל).
אם כך נפסק, לגבי מי שהיה מעורב בייבוא של כ-38,000 כדורי אקטסזי, שסכנתם לציבור לא תשוער, לא כל שכן שיש להפעיל גישה זו כלפי הנאשם דידן, ולאפשר לו להגיע לוועדה למינוי דיינים, שתדון בבקשתו להיות דיין, ללא חטוטרת של הרשעה.
 
502.     אילו הדבר היה תלוי בי, כיום (בעבר, כאמור, כיהנתי כחבר הוועדה למינוי דיינים; למותר לציין, כי כשופט אינני חבר בוועדה זו), כי אז לא הייתי רואה 
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בעברו זה של הנאשם (גם אם היה מורשע), שיקול מספיק שלא למנותו כדיין בבית הדין הרבני. 
אולם, אינני יכול להתעלם מהחשש המוצדק והסביר, אותו הביעו הנאשם, עדיו וסנגורו, מכך שחבר "סביר" של הוועדה למינוי דיינים, יראה בעברו הפלילי של הנאשם, אם יורשע, שיקול שלא למנותו. 
אם נתבונן בשיקולים הלגיטימיים, אותם רשאים חברי הוועדה למינוי דיינים לשקול – כפי שניתחה זאת כב' השופטת אילה פרוקצ'יה (ראה: פיסקאות 175-171), ניתן לומר כי שיקול זה, דהיינו: מועמד לתפקיד דיין שהוא בעל עבר פלילי, בעבירה שבה אנו עוסקים, הוא שיקול הנמצא בתוך "מתחם הסבירות".
על כן, הגעתי למסקנה, כי בנסיבות תיק זה, ובשל החשש האמור, אין להרשיע את הנאשם, ודי בעצם קביעת העובדה כי עשה את המעשים המפורטים בכתב האישום,  וכי יוטל עליו של"צ והוראות נוספות, כפי שיפורטו בסיום פסק הדין. 
 
503.     אוסיף ואומר: הנאשם עבר "חוויות" מאז 1.1.06, הכוללת, בין היתר, את האמור להלן: המעשה עצמו; החקירה המשטרתית; המעצר, בפועל, למשך 7 ימים; מעצר הבית הארוך; ההליך השיפוטי, שכלל ירידות ועליות, עד לתיקון כתב האישום; ההודאה במעשה; יום הדיון הארוך של  12.7.07; הצורך להתייצב מול המתלוננת; הבנת האירוע והפנמתו, מנקודת מבטה של המתלוננת; הבעת ההתנצלות; בקשת הסליחה; ההיענות לסליחה; הצורך להביא עדי אופי (כולל: פניות לאישים, כדי שיכתבו מכתבי המלצות); שמיעת טיעוני ב"כ המדינה, כי על הנאשם להישלח למאסר בפועל; המתנה לתוצאות ההליך,  אשר כללה, בין היתר, לילות ללא שנת, חששות ופחדים מן התוצאה.
כל אחת מ"חוויות" אלה, ולא כל שכן, כולן יחדיו, לעניות דעתי, עיצבו את אישיותו של הנאשם.
            ניתן לומר, ללא כחל ושרק, כי הנאשם כיום, הוא שונה מן האדם שהיה בבוקרו של יום 1.1.06, לפני האירוע בשוקניון, נשוא כתב האישום. 
 
504.     יתרה מזאת, האירועים שתוארו לעיל, מאז 1.1.06, חישלו את הנאשם. מבחינה מסוימת, ניתן לומר, כי "החוויות" הללו הכשירו את הנאשם – לא פחות מאשר 
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שינון של עוד סעיף באבן העזר – לתפקיד האחראי והחשוב של דיין בבית הדין הרבני (אם ימונה). 
יש לזכור, כי על הדיין להיות בקיא, לא רק ב-4 חלקי השולחן ערוך, אלא חובה עליו לדעת על קיומו של "החלק החמישי" של השולחן ערוך, המשקף את מציאות החיים, אותה "למד" הנאשם "דרך הרגליים".
 
505.     עתה, יודע הנאשם מה מצבו של מתדיין הממתין לדינו, וכיצד חש אדם שגורלו תלוי באחרים (שופטים או דיינים). "מטען" זה יסייע לו רבות, אם וכאשר ימונה להיות דיין.
 
506.     לא זו אף זו, עתה מבין הנאשם, כמה קשה הוא תפקידו של מי שחורץ את הדין, ואיזו התלבטות עוברת על האדם, אשר תפקידו – כשופט או כדיין – להכריע בגורלם של אחרים, לחסד או לשבט.
 
507.     ואם ישאל השואל, הרי הנאשם מייעד עצמו לתפקיד דיין בבית הדין הרבני, העוסק בענייני אישות, ומה לו ולמשפט הפלילי שעבר? 
התשובה, על כך, כפולה:
ראשית, כל מי שעסק אי פעם בענייני אישות, יודע אל נכון, כי מדובר בדיני נפשות, ולא בדיני ממונות גרידא. 
שנית, מאז שנת 1995 – בה נחקק חוק בתי דין רבניים (קיום פסקי דין של גירושין), התשנ"ה-1995 – מוסמך בית הדין הרבני, לשלוח סרבן גט, למאסר לתקופות ארוכות, אשר במצטבר, יכולות להגיע בסך הכל לתקופה של 10 שנות מאסר (ראה: סעיף 3(ב) סיפא לחוק הנ"ל), יותר מאשר סמכותו של שופט בית משפט שלום. לעניין אחרון זה, של סמכות בית הדין לאסור סרבני גט, ראה את מאמרי, "אכיפת גירושין במדינת ישראל בשלהי המאה ה-20", פורסם באתר "סנהדרין"(WWW.SANHEDRIN.CO.IL/DOCUMENTS/DRORI1.PDF ).
 
508.     בכמה מבתי הספר לרפואה, בארצות הברית, חלק מן ההכשרה של רופא, בכלל, ומנתח בבית החולים, בפרט, הוא "אשפוז" בבית החולים (ללא ידיעת הצוות 
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הרפואי, כי אותו אדם הוא סטודנט לרפואה), כדי שהסטודנט המתלמד יחוש כיצד נראה בית החולים מנקודת מבטו של המאושפז. 
יש המגדילים עשות, ומצמידים לסטודנט משקפיים מרוחות בווזלין, כדי שהוא יוכל לדמיין לעצמו, כיצד נראה העולם בעיניו של חולה הסובל מקטרקט בעיניו. 
לדעת אותן אוניברסיטאות, הכשרה זו חיונית למי שעתיד להיות רופא בבית חולים. כל פעם שיהיה עליו לקבל החלטות ביחס לחולה המאושפז בבית החולים, ייזכר באותה חוויה שעבר כסטודנט, ועל כן, כך מניחים חסידי שיטת לימוד זו, החלטותיו, כרופא, תהיינה טובות יותר.
            במדינת ישראל, ההכשרה לשופט או לדיין, איננה כוללת התחזות לנאשם היושב בספסל הנאשמים, מובל בזינזאנה מן הכלא, שהוא כבול, ולצידו עצורים אחרים. 
            ברם, כפי שנאמר לא אחת בתלמוד, "דיעבד – אין, לכתחילה – לא"      (ראה, למשל,  תלמוד בבלי, מסכת ברכות, דף טו, עמ' ב; בפרויקט השו"ת, מונח זה מופיע 93 פעמים).
            במקרה שבפניי, בדיעבד, עבר הנאשם שבפניי "חוויה" אמיתית של נאשם, כולל מעצר ואימת מאסר בפועל, בעבירה שהעונש המירבי אשר המחוקק קבע בצידה, הוא 9 שנות מאסר. יש לזכור, כי אין מדובר בחשש גרידא, שכן ב"כ המדינה, עו"ד דמתי, בטיעוניה, ביקשה כי אטיל על הנאשם מאסר בפועל, ואפילו לא הסתפקה, בטיעוניה, בעונש של מאסר בדרך של ביצוע עבודות שירות (ראה: פיסקה 76 לעיל).
 
509.     עתה, לאחר שפסקתי כי הנאשם ביצע את המעשה האסור, אך לא הרשעתי אותו, אם ימונה הנאשם לדיין, בטוחני, כי יזכור, בכל פעם, לפני שהוא שולח אדם למאסר, כיצד חש הוא, כנאשם, מאז 1.1.06.
            מבחינה זו, ניתן לומר כי הנאשם שבפניי, עבר (אם כי לא באופן מתוכנן), הכשרה דומה לזו שעובר סטודנט לרפואה, בארצות הברית, הרוצה להיות רופא, אבל לא באופן מדומה, כמתחזה, אלא, בפועל ממש.
 
510.     לפיכך, אם במאמרי חז"ל עסקינן, מן הראוי, כי יאמר הנאשם, כאדם מאמין, "כל דעביד רחמנא – לטב עביד" [=כל מה שעושה הקב"ה, הרחום, לטוב הוא 
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עושה]. אימרה זו, מיוחסת בתלמוד לרבי עקיבא, שאמר כי "לעולם יהא אדם רגיל לומר: 'כל דעביד רחמנא – לטב עביד" (וראה את הסיפור היפה המופיע במסכת ברכות, דף ס, עמ' ב, בעניין זה).
 
511.     אני מקווה ומאמין, כי הנאשם יפיק את הלקחים ממה שאירע. אם, אכן, ימונה הנאשם להיות דיין בבית הדין הרבני – כמשאלתו – ימלא את תפקידו בזהירות, באחריות, באימה וביראה, ביודעו היטב מה גורלו של מי שהוא דן בו, שכן כך חש בעצמו, מאז 1.1.06.
 
512.     עינינו הרואות, כי הנאשם שבפניי עונה לכל המבחנים (זולת חומרת העבירה, אך הדבר "מתקזז", במידת מה, עם נסיבות העבירה), שנקבעו בפרשת כתב, כדי שיימצא מתאים להיכנס לחריג, אשר על פיו, מי שעשה מעשה אסור, לא יורשע בדין.
עמידה בתנאי הלכות התשובה לרמב"ם
 
513.     הסברתי לעיל, לא פעם אחת, כי לפי השקפתי, במדינה יהודית, אחד מאמות המידה לאי הרשעה (או לעונש מופחת, כאשר אין מנוס מהרשעה), הוא האם הנאשם חזר בתשובה, לא מן ההיבט הדתי, אלא על פי אותם כללים ופרטים שהוסברו, כה יפה, בדברי הרמב"ם, בהלכות תשובה, שאותם פרטתי וניתחתי בחלק ניכר של פסק דיני זה (ראה: פיסקאות 438-176).
 
514.     אין כאן המקום לשוב ולחזור על כל הפרטים; די אם אומר, כי מנקודת מבטו של הנאשם, נעשה הליך עמוק, רציני ואחראי של חזרה בתשובה, אשר ממתין לסיומו, בבחינת "מכה בפטיש", בשל"צ שיעשה הנאשם ובפיצוי שישלם למתלוננת.
 
515.     על כל פנים, השלבים של החרטה על העבר, הוידוי, והקבלה לעתיד - בוצעו.
 
516.     יתרה מזו, הנאשם עשה את הנדרש לצורך והפיוס של הנפגעת, המתלוננת. והיא, אכן, ברוב אצילותה, השיבה לו כגמולו (במובן החיובי), וסלחה לו בלב שלם 
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(ושוב, אינני מקבל את פרשנות ב"כ המדינה למה שאירע באולם בית המשפט, שבו נכחתי,  ביום 12.7.07).
 
517.     כפי שכבר הערתי במהלך פסק דין זה, אני רואה חשיבות מרובה למעמדו של נפגע העבירה. לכן, לפי השקפתי, יש משקל רב לסליחתו של הנפגע.
כך פסקתי, אומנם בדעת מיעוט, בפרשת אירני (ע"פ 2393/08), שהובאה לעיל, בפיסקה 114.  
לפיכך, על פי דעתי, מן הראוי לפסוק במקרה שלפניי, אי הרשעה, גם בשל סליחתה של המתלוננת, שהיא רכיב חשוב במסגרת השיקולים אשר על בית משפט להביא בחשבון, גם בתחום הפלילי, אשר, לכאורה, הינו ענף משפטי שבו הגורם היוזם הוא המדינה ולא מי שנפגע מן העבירה. 
 
518.     עד כה, בדקתי, באופן "טכני", את קיום דרישות הרמב"ם, בהלכות תשובה, והאם הן יושמו על ידי הנאשם. התשובה לכך - חיובית.
 
519.     אולם, אני סבור, כי בתיק שבפניי, התגלתה תמונה עמוקה יותר, המשקפת זרמים תת קרקעיים, אשר עליהם אני רוצה לדבר, עתה.
 
520.     הנאשם, כאמור, ביקש את סליחתה של המתלוננת, ובכך קיים את דברי הרמב"ם בדבר חובתו של אדם הפוגע בחברו, להפציר בו ולבקש את סליחתו (ראה: רמב"ם, הלכות תשובה, פרק ב, הלכה ט; הובא לעיל בפיסקה 408).
 
521.     הנאשם, בשנות נערותו ובחרותו, בישיבות בהן למד, הוא קרא, שנה ושילש את הלכות התשובה לרמב"ם, מדי שנה בחודש אלול, או למצער, בעשרת ימי תשובה.
            אין זה מן הנמנע, כי גם במסגרת תפקידו כר"מ (ראש מתיבתא), המלמד בישיבה, לימד הנאשם את שומעי לקחו, את דברי הרמב"ם, בהלכות תשובה.
            אך אין דומה שונה פרקו, למי שמבצע זאת הלכה למעשה.
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523.     הנאשם נוכח לדעת, כיצד המילים של הרמב"ם, מלפני כ-800 שנה, שמקורן בדברי חז"ל מלפני כ-2000 שנה, קורמים עור וגידים, והאותיות שבדפוס, באות לידי ביטוי, הלכה למעשה, בשיח ושיג שניהל הנאשם עם המתלוננת, באולם בית המשפט.
 
524.     מבחינה זו, בטוחני, כי הנאשם נוכח לדעת, כיצד לימודו העיוני בישיבה, הופך למציאות אנושית חיה. הוא מבין עתה, טוב מתמיד, כיצד אותם דברים, תיאורטיים קמעא, שהוא למד, לימד ומלמד, אינם נשארים רק בגווילי הספרים, אלא הם חלק מן החיים עצמם. 
אם יורשה לי לומר, זו היא המשמעות האמיתית והעמוקה של המונח "תורת חיים".
 
525.     מנקודת מבטה של המתלוננת, ניתן לומר זאת: המתלוננת, כחלק מיהודי אתיופיה, אשר גיאוגרפית היו מנותקים מתפוצות ישראל השונות, במשך שנים רבות, חשה ברמ"ח אבריה ובשס"ה גידיה, את היותה יהודיה, ואת זיקתה העמוקה לבורא עולם. 
לא בכדי, קישרה המתלוננת, בין סליחתה שלה, כלפי הנאשם, לבין כך שאלוקים הוא הסולח. ואלה היו דבריה (הובאו בפיסקה 43 לעיל):
 
"אין יותר גדול מאלוהים, גם אלוהים סולח, יכול להיות שכן". 
 
526.     אם יש צורך בהוכחות נוספות לזיקה הפנימית, העמוקה, בין היהודים בכל אתר ואתר על פני כדור הארץ  -  כאשר העדה היהודית האתיופית, היא חלק בלתי נפרד מעם ישראל  -  קיבלנו הוכחה זו, בדרך שבאה לידי ביטוי בסליחתה של המתלוננת, כאמור לעיל.
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527.     ניתן לומר, בלא כל גוזמה, כי המתלוננת בדבריה אלה, החייתה מן העבר את דבריו של הקב"ה אל משה, לאחר חטא העגל [במדבר, פרק יד, פסוק כ] :  "וַיֹּאמֶר ה' סָלַחְתִּי כִּדְבָרֶךָ".
            מבחינתי שלי, נזכרתי בפיוט המושר בפי יהודי אשכנז, בליל יום הכיפורים  -  לאחר כל נדרי, והווידוי שבתפילה בלחש של ערבית  -  אשר כל קטע שבו מסתיים במילה "סלחתי".
 
528.     מעמד ההתנצלות ובקשת הסליחה של הנאשם, והיענותה של המתלוננת לבקשתו, באומרה כי היא סולחת לו, כמו האל, היא, בעיניי, רגע ייחודי, אפוף הוד ושגב, שמעטים מאוד כמותו היו באולמות בית המשפט.
            במשך כ-40 שנה, כמתמחה, כעו"ד, וכשופט, הייתי  שעות רבות, כל יום, באולמות של בתי משפט ובתי דין, לסוגיהם ולדרגותיהם. חוויה מעין זו, של דינאמיקה בין נאשם לבין מתלוננת, שהסתיימה בקתרזיס של סליחת המתלוננת לנאשם, היא היחידה בחיי. עד היום, כאשר אני נזכר בה, אני נפעם מחדש.
            לאור זאת, לא היה מקום להודעתה של עו"ד דמתי, עוזרת פרקליט מחוז ירושלים (פלילי), לבית המשפט, כפי שנכתבה (הנוסח המלא של ההודעה, הובא לעיל בפיסקה 90). אין בהודעה זו "רק" את הפגם שמצא בה הסנגור, ואשר את דבריו הבאתי לעיל (פיסקה 93). מבחינתי, עצם הגשת ההודעה לבית המשפט בעניין זה – במקום לסיים את התיק בהסכמה -  יש בה מעין הצהרה כאילו התפקיד הפרקליטותי הוא הפרמטר היחידי, אשר דרכו יש להתבונן במה שאירע בבית המשפט. 
וישאל השואל: האם החוויה המרטיטה, לא חדרה לנימי הנפש של הפרקליטה התובעת?! האם לא הרגישה היא את גדלותו של הרגע?! האם לכל תיק יש רק "מסלול" שבלוני של התנהלות, ואין מקום לשקול, שמא מדובר באירוע חריג ויוצא דופן, אשר מחייב התייחסות אחרת?!
            את אשר אירע באולמי, ביום 12.7.07, אנצור בזיכרוני שנים רבות, כאחד מן הרגעים יוצאי הדופן והמיוחדים, אשר מוכיחים לשופט, כי כל תיק הנמצא בפניו הוא מיוחד במינו, ולא לכל תיק דרך טיפול שווה ורגילה. חבל שהתובעת לא חשה בכך. על כל פנים, אין בכוחה של הודעתה, להקהות את עוצמת מה 
  307 
שראיתי בעיניי ושמעתי באזניי. לכן, פסק דיני מבוסס על מה שאירע באולמי, ונכתב בפרוטוקול המוקלט. מכאן, מובן, כי לא נתתי כל משקל להודעתה של ב"כ המדינה, על מה, שכביכול, מסרה לה המתלוננת, לאחר הדיון, וזאת, שוב, מבלי להמעיט מחומרת המעשה של התובעת, אשר כתבה לבית משפט מה עדה אמרה לה לאחר עדותה בבית המשפט, ומכללא, ביקשה היא כי השופט יעדיף את דברי המתלוננת בפני התובעת, על פני דבריה של המתלוננת בבית המשפט.
 
הגנה מן הצדק
 
529.     לעניות דעתי, ניתן להגיע למסקנה אליה הגעתי, גם תוך שימוש באמצעי חדש שניתן לבית המשפט, בעוסקו בתחום הפלילי, והוא: הדוקטרינה של "הגנה מן הצדק", כפי שנחקקה בחוק סדר הדין הפלילי (תיקון מס' 51), התשס"ז-2007, וקבועה כיום בסעיף 149(10) לחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982 (להלן: "החסד"פ"), כי הנאשם יכול להעלות, בין היתר, טענה זו (ההדגשה- הוספה):
 
            " הגשת כתב אישום או ניהול ההליך הפלילי עומדים בסתירה מהותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית".
 
530.     סעיף זה זכה להתייחסות נרחבת במאמרם המקיף של פרופ' זאב סגל והשופט אבי זמיר (ששלח לי את המאמר), "הגנה מן הצדק באור חוק סדר הדין הפלילי – סדר חדש של הגינות משפטית", ספר דיויד וינר על המשפט הפלילי (יראה אור במהלך שנת 2009, במסגרת כתב העת "הפרקליט", בהוצאת לשכת עורכי הדין).
מאמר זה הוא מעין "מאמר המשך" של שני המחברים בסוגיה זו, שנכתב עת הייתה הדוקטרינה, בתחילתה, פרי התפתחות פסיקתית בלבד; ראה: זאב סגל, אבי זמיר, "הגנה מן הצדק כיסוד לביטול אישום – על קו התפר בין המשפט הפלילי למשפט ציבורי", הפרקליט, כרך מז (תשס"ג-2003), עמ' 42.
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531.     המחברים, במאמרם החדש, מנתחים את הפסיקה שקדמה לחוק, את הדיונים בועדת נאור, ואת הספרות המשפטית שהתפתחה בסוגיה, ולאור זאת מתייחסים הם להיסטוריה החקיקתית של החוק, כולל: נוסח הצעת החוק; הדיונים בועדת החוקה, חוק ומשפט; ולבסוף -  הדיונים במליאת  הכנסת.
 
532.     הפרשנות של סעיף 149(10) לחסד"פ, על פי גישת המחברים היא פרשנות תכליתית (כפי שננקטה דרך זו, בשנים האחרונות, על ידי פרופ' ברק בספריו ובפסיקותיו). 
המחברים מציינים (שם, סמוך להערה 100), כי: 
 
"קבלת הטענה אינה מחייבת את בית המשפט לבטל את האישום. בידיו נתון גם האמצעי המתון יותר של תיקון כתב האישום". 
 
אוסיף ואומר, כי על פי עיקרון זה, מסור בידי בית המשפט שיקול הדעת האם להרשיע את הנאשם או רק לקבוע כי עשה את המעשה האסור, וזאת תוך בדיקת "עקרונות של צדק והגינות משפטית" , כלשון הסעיף 149 (10) לחסד"פ.
 
533.     המחברים מוספים ואומרים - עדיין ברמת "פרשנות הלשונית-מילולית" (לשון הכותרת של סעיף ד (2)(א) של המאמר) - את הדברים הבאים (שם, סמוך הערה 103):
 
"כך ניתן לומר שיש תקומה לטענת ההגנה מן הצדק במקרה שבו הגשת כתב האישום או ניהול ההליך הפלילי עומדים בסתירה משמעותית לעקרונות של צדק והגינות משפטית, ושסתירה זו פוגעת באופן מהותי בניהול ההגנה, ושאין בה פגיעה שהיא טכנית באופיה, והכבדה בלתי מהותית על ניהול ההגנה".
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            והם מסכמים את הפרשנות הלשונית, בדרך זו (שם, ליד הערה 107):
 
" כללו של דבר - מבחינה לשונית-מילולית ברור שפגיעה 'מהותית' אמורה להיות קלה בחומרתה מפגיעה שהיא 'קיצונית' או 'חריפה'. אבחנה זו עולה מהדיון המפורט בחוק ההגנה מן הצדק שהתקיים בוועדת החוקה, חוק ומשפט. הוועדה העדיפה את מבחן הפגיעה ה'מהותית' על פני מבחן הפגיעה ה'קיצונית' או ה'חריפה' ".
534.     במסגרת "הפרשנות התכליתית" (סעיף ד(2)(ב) של המאמר) מסווגים המחברים, בתחילת הדיון שלהם, את החידוש בסעיף 149(10) הנ"ל, באופן הבא (שם, ליד הערה 108):
 
" חוק ההגנה מן הצדק הוא מעין 'חוק מסגרת', 'חוק שלד', שבית המשפט אמור לצקת לתוכו תוכן ערכי. המחוקק הוא שיצר את הקנקן החדש בהוראתו המפורשת, העושה את השמירה על עקרונות של צדק והגינות לחלק בלתי נפרד מהשלטת המשפט הפלילי. חידושו הגדול של המחוקק הוא בשילוב עקרונות של צדק והגינות בתוככי המשפט הפלילי, הגם שתכלית מרכזית שלו היא מיצוי הדין עם עבריינים". 
 
535.     אימרות אלה - מקובלת עלי, ומשקפות את עמדתי כפי שבאה לידי ביטוי בחוות דעתי (שהיתה דעת מיעוט בפרשת "אירני" (פיסקה 114 לעיל), אשר נכתבה עוד לפני שקראתי את המאמר (אליבא דאמת, השופט אבי זמיר שלח לי את המאמר בדואר האלקטרוני, לאחר שהוא קרא את פסק הדין שנתתי בפרשת אירני הנ"ל, וחשב שאמצא עניין במאמר. ואכן, המאמר מעניין ביותר, והקדשתי לניתוחו וליישומו בפסק דין זה, את הפרק הנוכחי, שנכתב לאחר שמרבית פסק הדין זה כבר הייתה כתובה).
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536.     שני המחברים, מדגישים את חשיבות החקיקה של סעיף 149(10), בכך שקביעת הדוקטרינה בחקיקה, במקום להותירה בפסיקה, מעידה על חיזוקה של הדוקטרינה (שם, בין הערה 112 להערה 113):
 
"לא הרי הלכה שיפוטית, היכולה להשתנות חדשות לבקרים, שאין לה עיגון בחוק, כהרי הגנה הקבועה במפורש בחוק סדר הדין הפלילי, שלפיה נכללת ההגנה מן הצדק במכלול הטענות המקדמיות בהליך הפלילי. העובדה שהוראת החוק מחייבת פרשנות, איננה מפחיתה מעוצמתה כהסדר חקיקתי". 
 
537.     גם לכך מסכים אני, אך אוסיף, כי החידוש בחקיקה הוא גם בסיפא של הסעיף. 
בעוד דוקטרינת הפסיקה התרכזה בהגנה מן הצדק בשלב של הגשת כתב האישום (לעומת מקרים אחרים – אכיפה סלקטיבית; או לעומת הבטחה שלא להעמיד לדין פלילי), הרי הניסוח החקיקתי מסמיך את בית המשפט להחיל את הדוקטרינה גם בשלבים מאוחרים יותר של המשפט, דהיינו: בכל מקרה בו עדין מצויים אנו בשלב של "ניהול ההליך הפלילי" ( ראה הקטע המודגש של סעיף 149(10) הנ"ל, כפי שצוטט בפיסקה 529 לעיל), וכך אימצתי  אני, בפרשת אירני, הנ"ל, את גישת בית משפט השלום (כב' השופט חיים     לי-רן) שהפעיל את הדוקטרינה, לאחר עדות המתלונן והפיוס שנערך בינו לבין הנאשם (בדומה מאד למקרה שבפניי,כאן). 
 
538.     עוצמת הדוקטרינה, על פי השקפת המחברים, נובעת, בין היתר , מן המשקל שניתן לזכויות כנאשם, כחלק מן "ההפיכה החוקתית". בהשוותם את חקיקת סעיף 149(10) לחסד"פ לפרשת יששכרוב (המובאות שם, בסמוך להערה 115), בה, לפי לשונם של המחברים, "גברו עקרונות של צדק והליך הוגן על פני העיקרון של מיצוי הדין עם הנאשם", סבורים המחברים כי ביחס לדוקטרינת ההגנה מן הצדק, צריך ללכת בדרך הבאה (שם, ליד הערה 119 ו-120) :
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            "יישום עקרון ההגנה מן הצדק במקרה קונקרטי צריך להיעשות תוך התייחסות למכלול האינטרסים הרלוונטיים. אינטרסים אלה הם רבים ומושכים לכיוונים מנוגדים. מחד גיסא, עומד הערך של גילוי האמת. חשיפת האמת העובדתית מוכרת כתכלית מרכזית ודומיננטית של ההליך הפלילי. לערך זה מתווסף הצורך של לחימה בפשע, הגנה על שלום הציבור ושמירה על זכויותיהם של נפגעי עבירה. מאידך גיסא, עומדים ערכים של צדק והגינות כלפי נאשמים, שהתעלמות מהם עלולה לפגוע בזכויות יסוד ולגרום פגיעה קשה באמון הציבור בהגינות ההליך הפלילי. שמירה על עקרונות אלה והגנה על זכויות האדם מהווה אף היא תכלית מרכזית לעצמה בשיטה המשפטית ומשפיעה על עיצובם של מכלול ענפי המשפט. 
העימות בין התכליות השונות והמאבק ביניהן על הבכורה קיבל תפנית עם חקיקתו של חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, הנותן משקל מיוחד לזכותו של אדם לשמירת כבודו ולקיום הליך הוגן בעניינו, בהיותו נחקר כחשוד בפלילים או בהיותו נאשם. שינוי זה אינו נותן לאינטרס של צדק והגינות מעמד על או מעמד של בכורה, אך יש בו כדי להציבו במרכז הבמה, שעליה נערך איזון האינטרסים בינו לבין האינטרס של מיצוי האמת העובדתית". 
 
לצורך שלמות התמונה, אזכיר כי בפרשת יששכרוב          , כב' השופט אשר גרוניס, מעלה על נס, ונותן משקל חשוב לערך הבא: אי הרשעה של חפים מפשע. 
וכך הוא כותב (ע"פ 5121/98  טור' רפאל יששכרוב  נ' התובע הצבאי, בפיסקה 3 של חוות דעתו):
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 "לטעמי, לפני שניגשים לבחון את השאלה הנכבדה העומדת על הפרק - אימוץ דוקטרינה בדבר פסלות ראיות שהושגו שלא כדין - יש לבחון את הערכים אותם אנו מעוניינים להגשים, ובמיוחד חובה עלינו לדרג את אותם ערכים מבחינת סדר חשיבותם. לדעתי, הערך העליון שצריך לעמוד לנגד עינינו הוא צמצום מירבי של החשש מפני הרשעת שווא. אחריו, בסדר החשיבות, עומד האינטרס הציבורי להביא להרשעתם של אלה שחטאו ופשעו. השילוב של שני ערכים אלה, אף מבחינת מעמדם היחסי, בא לידי ביטוי באמירה 'מוטב שעשרה רשעים יצאו זכאים משצדיק אחד יצא חייב', או בלשונו של הרמב"ם: 'ויותר טוב ויותר רצוי לפטר אלף חוטאים, מלהרוג נקי אחד ביום מן-הימים' (ספר המצוות (הוצאת מוסד הרב קוק, תש"ן) חלק לא תעשה, מצווה ר"צ). משיורדים אנו שלב נוסף בסולם, מגיעים אנו לצורך בשמירה על הגינותו של ההליך הפלילי בהיבט הדיוני שלו, בנבדל ממטרתו הסופית, היינו, הקביעה האם הנאשם הינו אשם או זכאי". 
 
לעניין דברים אלה של הרמב"ם, ויישומם במשפט  הפלילי הישראלי, ראה את פסקי הדין הבאים: ע"פ 534/79 אבישי נגר נ'  מדינת ישראל, פ"ד לה(1), 113, בעמ' 165-164, מפי השופט - כתוארו אז -  מנחם אלון; וכן ראה את חוות דעתי, שהייתה דעת המיעוט, בתפ"ח 5069/02 מדינת ישראל נ' יצחק קריספין, החל מפיסקה 8 ואילך, כאשר דברי הרמב"ם הנ"ל ובעקבותיו דברי ספר החינוך, מובאים בפיסקאות 12 ו- 13 של חוות דעתי (בבית המשפט העליון – ע"פ 4471/03 מדינת ישראל נ'  יצחק קריספין פ"ד נח(3), 277, אומצה דעת הרוב בנקודה אחת ודעתי בנקודה אחרת).    
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539.     המחברים, רואים ביישום הדוקטרינה "איזון באמצעות הסעד", כלשון ראש הפרק ד(2)(ג) למאמרם.
 וכך הם מתארים את סמכות בית המשפט הפלילי, כיום, לאחר חקיקת סעיף 149(10) לחסד"פ (שם, בתחילת הפרק הנ"ל):
 
" היה והחליט בית המשפט, במקרה נתון, שהתקיימה סתירה מהותית לעקרונות של צדק או הגינות, שיש בה כדי להביא לקבלת הטענה של הגנה מן הצדק, עומדות בפניו מספר אפשרויות. הוא יכול להביא לביטול האישום. הוא רשאי גם לבחור לעצמו דרך ביניים, למשל, בתיקון כתב האישום או בהמרת סעיפים שבו לסעיפי אשמה קלים יותר או בפסילת ראיה ספציפית. בית המשפט רשאי שלא לדון בטענה בפתח המשפט, אלא להשאיר את ההכרעה בה לשלב מאוחר יותר. הוא יוכל אז לקבל את הטענה ולבטל את האישום, כך שהנאשם לא יורשע בעבירה. הוא יוכל גם להרשיע את הנאשם, אך להתחשב בפגיעה בהגינות ובצדק כשיקול להפחתת עונשו."
 
540.     אכן, במסגרת האופציות הניתנות לבית משפט - על פי פרשנותם של המחברים הנ"ל - לא מוזכרת האפשרות של אי הרשעה, כפי שקבעתי כאן. אולם, אני סבור כי  גם המחברים הנ"ל, אילו היו ממקדים מבטם לחלופה זו, היו מגיעים למסקנה כי אף היא נכללת במסגרת סמכויותיו של בית המשפט: אם לפני הדוקטרינה החקיקתית, היה מותר לבית משפט שלא להרשיע, וזאת על פי המבחנים שנקבעו בפרשת כתב (כמובא, בהרחבה, לעיל, החל מפיסקה 144), קל וחומר שניתן לעשות זאת כיום, אם מתווספים לאותו מקרה נתונים שיש בהם פגיעה בצדק או בהגינות. 
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541.     המחברים מזכירים אפשרויות של ביטול כתב אישום עקב מחלת נאשם או נסיבות אישות מיוחדות, בדומה לסמכות היועץ המשפטי לממשלה לעכב הליכים לאחר הגשת כתב אישום (שם, ליד הערה 127). 
לעניות דעתי, סמכות זו של עיכוב הליכים אינה נתונה עוד רק ליועץ המשפטי לממשלה, לבדו, אלא היא הוענקה, בסעיף 149(10) לחסד"פ, גם לבית המשפט, כפי שאמרתי בפרשת אירני (פיסקה 4): "כאשר באה לעולם הוראת סעיף 149 (10) לחסד"פ, קנה לעצמו בית משפט סמכות שקודם הייתה בידי התביעה הפלילית".
אם זה הוא המצב המשפטי, לא כל שכן שרשאי בית משפט לקבוע כי הנאשם ביצע עבירה, ולא להרשיעו, בשל נסיבות אישיות מיוחדות של הנאשם, כפי שהוסברו בהרחבה בפסק דין זה. 
 
542.     המחברים מזכירים פסיקה של בית הדין הצבאי המחוזי, במחוז הדרום (תיק  דר/141/05 התצ"ר נ'  שרקאוי; מובא שם, בהערה 129), שבפניו עמדה בעיה דומה מאוד למקרה שבפניי: חייל הועמד לדין על עבירה פלונית (החזקת סם מסוג קאנבוס, במשקל זעום), וטען כי אם היה האירוע נשוא כתב האישום האמור, מתרחש במסגרת החיים האזרחיים, כי אז לא היה הוא מועמד לדין פלילי כלל, וכי עצם העמדתו לדין בפני בית דין צבאי, תביא בעקבותיה לרישום פלילי, שיקשה עליו בחיים. בית הדין הצבאי המיר את סעיף האישום לסעיף קל יותר, שאינו נושא עימו רישום פלילי, כאשר הוא מסביר: 
            
"בנסיבות העניין, הרשעת הנאשם בעבירה הנושאת רישום פלילי, פוגעת פגיעה ממשית בתחושת הצדק וההגינות ... ואינה סבירה".
 
543.     במקרה שלנו, המצב דומה. 
מן הראוי, לאמץ גישה זו של בית הדין הצבאי במחוז הדרום (הרכב בראשות כב' השופטת סא"ל אורלי מרקמן), אשר, כלשון המחברים של המאמר, פרופ'  זאב סגל והשופט אבי זמיר, "הגיע למסקנה שבידו הסמכות לעשות כן, בהיותו 
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מפעיל סעד מידתי, קיצוני פחות, מזה של ביטול כתב האישום" (שם, ליד הערה 131; בהערה נאמר כי בערעור, שהוגש לבית הדין הצבאי לערעורים, על ידי התביעה, הוסכם שההרשעה בעבירה הפחותה תישאר על כנה, והשאלה המשפטית העקרונית תיוותר ב"צריך עיון"). 
 
544.     המחברים המלומדים מסבירים, בהקשר זה, את נקודת המבט הפלילית והמינהלית, כאשר שילובן מסביר את הפעלת גישה זו. 
וכך הם כותבים (שם, החל מסמוך להערה 131 ועד סמוך להערה 132):
 
"נראה שעמדה זו יכול שתהיה מופעלת גם לאחר קבלת חוק ההגנה מן הצדק, חרף העובדה שחוק סדר הדין הפלילי, שבמסגרתו מופיעה הטענה, מכיר רק בסעדים מפורשים של ביטול או תיקון כתב האישום. מסקנה כזו עולה בקנה אחד עם תורת התוצאה היחסית ועם מדיניות שיפוטית המפעילה עקרונות של סבירות ומידתיות, ומקרבת את המשפט הפלילי אל המשפט המינהלי. לעיתים, יציין המחוקק במפורש את קשת הסעדים שבית המשפט יכול להורות עליהם... אולם הוראת המחוקק, כמו בחוק סדר הדין הפלילי, אין בה כדי למנוע מתן סעד דרסטי פחות מזה שהמחוקק הכיר בו".
 
545.     גם גישה זו מקובלת עליי. לא אחת קבעתי בפסקי דין שונים שנתתי, כי יש לראות את עולם  המשפט, כמערכת נורמטיבית אחת, ללא קשר לענפים השונים, אשר אנו נוהגים לחלק את המשפט. ואין כן המקום להאריך. 
 
546.     המחברים מסיימים את מאמרם בדברים אלה:
 
"ההגנה החדשה שזכתה להכרת המחוקק היא בבחינת 'רקמה פתוחה' שתחייב פרשנות. יש לקוות שפרשנות זו 
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תיתן להגנה משמעות של ממש, לא רק לפי לשון החוק אלא גם לפי תכליתו. חברה ושיטת המשפט הנוהגת בה נבחנות לא רק ביכולתן להתמודד עם פשיעה חמורה, אלא גם ביכולתן לעשות זאת תוך מתן משקל לכבודו של אדם ולזכותו לחירות ולהליך הוגן. זהו הפיקדון היקר שהפקיד חוק ההגנה מן הצדק בידי השופטים".
 
547.     ההחלטה על אי הרשעת הנאשם שבפניי, אלא הסתפקות בקביעה כי ביצע את המעשה האסור, יש בה משום מימוש הפיקדון היקר שניתן לשופטים, כלשונם זו של המחברים. 
בכך, הפעלתי גם את הדוקטרינה של הגנה מן הצדק, לטובת הנאשם הספציפי שבפניי. 
 
548.     הגעתי, איפוא, למסקנה, כי גם סעיף 149(10) לחסד"פ יכול לשמש מקור חקיקתי לתוצאה של פסק דיני. 
 
המסקנה - אי הרשעה
 
549.     לאור האמור לעיל, מסקנתי - כפי שכבר נכתבה בתחילת פסק הדין     (פיסקה 5) - היא כי אין להרשיע את הנאשם.
 
 
המטלות שעל הנאשם לבצע - תוצאות ההליך מבחינה אופרטיבית
 
550.     קצינת המבחן, בהמלצתה, ביקשה כי הנאשם יבצע של"צ בהיקף 140 שעות.
551.     ב"כ הנאשם, הותיר לשיקול דעתו של בית המשפט את משך השל"צ, ונקב מספרים גבוהים הרבה יותר.
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552.     בהתחשב באלמנט הכספי, כפי שיפורט להלן, ובצורך של הנאשם לפרנס את בני משפחתו (כולל: ילדיו הקטנים, שחלקם הם בגדר תינוקות), הגעתי למסקנה, כי די בכך שהנאשם יבצע של"צ בהיקף של 180 שעות. חזקה על שירות המבחן, כי יפרוס את השעות על פי לוח הזמנים של הנאשם, הממשיך ללמד כיתה של תלמידים (ובהם אתיופיים), בישיבה שבה הוא מלמד, כך ששעות השל"צ יהיו כאלה שלא יפגעו בתלמידים הקבועים של הנאשם.
 
553.     מקום ביצוע השל"צ יהיה במרכז הקהילתי ביישוב... (על משמעות השל"צ שם, ראה פיסקה 357 לעיל). 
ניתנת בזה אפשרות לשינוי המקום, כבקשת קצינת המבחן, והכול ידווח לבית המשפט.
 
554.     המדינה ביקשה גם להטיל על הנאשם קנס, וגם לחלט את הרכב שלו.
 
555.     על פני הדברים, אילו היה זה מקרה "רגיל", לא הייתי נענה לבקשה לחילוט הרכב. אך, במקרה שבפניי, היו אירועים מיוחדים: הנאשם התבקש להשאיר את הרכב בידי המשטרה, ולאחר מכן,  עקב חוסר תיאום (כנראה), חבלן משטרתי פרץ את הרכב, כי חשד בו. כתוצאה מכך, ניזוקו הרכב ותכולתו, והנאשם הגיש תביעה אזרחית כנגד המדינה. ב"כ הנאשם, הסכים "לחסל" את כל ההיבטים הכספיים של הקנס והחשש לחילוט הרכב, וזאת  בהסדר כולל, לפיו הרכב, במצבו זה, יישאר בידי המשטרה, והנאשם יוותר על תביעתו בעניין הרכב, ולא יוטל עליו קנס בתיק זה (ראה: פיסקה 97 לעיל). 
הצעה זו מקובלת עליי, וכך אני פוסק.
556.     לעניין הפיצוי למתלוננת, אומר את הדברים הבאים:
 לאחר ששקלתי את הנתונים של הכנסתה ואובדנה, הפגיעה הפיזית בה,     וכן  -  ובעיקר -  הפגיעה הנפשית והרגשית, עליה עמדתי מספר פעמים לאורך פסק דיני זה, ולאור שיקול הדעת הרחב שנתן הסנגור לבית משפט, בנקודה זו (ראה: פיסקה 49 לעיל),  הגעתי למסקנה, כי על הנאשם לפצות את המתלוננת בסכום של 10,000 ₪ (עשרת אלפים שקלים חדשים), שישולמו החל מתחילת שנת תשס"ט, בתשלומים של 1,000 ₪ לחודש.
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557.     ב"כ הנאשם, הבין כי יש מן הצדק בבקשת המדינה לפסול את רישיון הנהיגה של הנאשם, והוא אף כלל נתון זה בהצעתו הסופית (כפי שבאה לידי ביטוי במכתבו, המצוטט בפיסקה 97 לעיל).
 
סיכום
 
558.     אני קובע, כי הנאשם ביצע את המעשים אשר פורטו בכתב האישום המתוקן.
 
559.     אינני מרשיע את הנאשם.
 
560.     הרכב של הנאשם, מדגם סובארו, מס' רישוי 2911808, הנמצא בידי המשטרה - יחולט. הנאשם יפנה לבית המשפט השלום ויודיע על חזרה מן התביעה האזרחית כנגד המדינה, והתביעה תידחה, ללא צו להוצאות (כאשר האגרה תוחזר לנאשם, כמקובל במקרים מסוג זה). 
 
561.     הנאשם נפסל מלהחזיק רישיון נהיגה לתקופה של 4 שנים, שתחילתה ביום האירוע, 1.1.2006, דהיינו: עד 31.12.2009.
562.     הנאשם יפצה את המתלוננת, בסך של 10,000 ₪, אשר ישולמו ב-10 תשלומים חודשיים שווים ורצופים, כאשר הראשון בהם ישולם עד יום ח         תשרי תשס"ט, וכל תשלום שלאחריו ישולם לא יאוחר מהיום השמיני של החודש העברי שלאחר מכן. 
איחור עד 7 ימים לא ייחשב איחור. 
בגין איחור העולה על 7 ימים, בתשלום כלשהו, תעמוד כל יתרת הסכום לפירעון מיידי, ותישא הפרשי הצמדה וריבית כחוק, מיום הפיגור בתשלום, ועד ליום התשלום בפועל, על כל סכום היתרה. 
ב"כ המאשימה תודיע לב"כ הנאשם, תוך 10 ימים מהיום, באיזה חשבון בנק (של המתלוננת), על הנאשם להפקיד את התשלומים החודשיים האמורים.
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563.     הנאשם יבצע 180 שעות של"צ, במרכז הקהילתי ביישוב..., והכול על פי ההנחיות  והפיקוח של שירות המבחן, אשר יביא בחשבון את השיקולים שהוזכרו בפיסקה 552 לעיל. קצינת המבחן תשלח לנאשם, תוך 15 יום מהיום, מכתב ובו פירוט המקום המדויק של ביצוע השל"צ, שעות השל"צ ומי האחראי על הנאשם בעת ביצוע השל"צ, והמועד הראשון שבו על הנאשם להתחיל בביצוע עבודות השל"צ (העתק המכתב יישלח לב"כ הצדדים ולבית המשפט). 
קצינת המבחן רשאית לשנות את מקום ביצוע השל"צ, לאחר התייעצות עם הנאשם, ולדווח על כך, בכתב, לבית המשפט ולב"כ הצדדים. 
קצינת המבחן תשלח לבית המשפט דיווח ביניים על ביצוע השל"צ, לאחר ביצוע של"צ של 90 שעות, וכן תשלח לבית המשפט דיווח סופי, בסיום ביצוע השל"צ.
 
564.     תשומת ליבו של הנאשם להוראות סעיף 71א לחוק העונשין (אשר צוטט במלואו בפיסקה 143 לעיל), כולל התוצאות של אי ביצוע השל"צ, כאמור בסעיף 71א(ה) לחוק העונשין, אשר מזכיר את  הוראות סעיף 71ד לחוק העונשין, המסמיך את בית המשפט, בין היתר, לבטל את צו השירות, להרשיע את הנאשם, ולגזור עליו עונש על העבירות שביצע, כאשר בגללן ניתן צו השירות.
            אני תקווה, כי אזהרה זו, לא תמומש כלל, אך הכל תלוי בכך שהנאשם יבצע באופן מלא ומושלם את שעות השל"צ, כפי שנפסקו לעיל.
 
565.     המזכירות תשלח העתקי פסק דין זה לר"מ:
א.        לב"כ המאשימה - 2 עותקים (ב"כ המאשימה תדאג להמציא עותק אחד מהם למתלוננת).
ב.         לב"כ הנאשם  - 2 עותקים (ב"כ הנאשם ידאג להמציא עותק אחד מהם לנאשם).
                        ג.         לקצינת המבחן.
                        ד.         לממונה על שירות המבחן (ראה: פיסקה 479 לעיל).
 
566.     המזכירות תחזיר לב"כ המאשימה, את תיק החקירה המשטרתית, אשר נמסר לי במהלך הטיעונים בפניי.
 
 
  320 
567.     זכות ערעור לבית המשפט העליון, תוך 45 יום מיום אישור הגעת פסק הדין לב"כ אותו צד, אשר מתכוון להגיש ערעור.
                                                                                                                                                                                                            
 
 
 
 
לפני חתימה
 
568.     כבר הזכרתי לעיל, את העיכוב במתן פסק הדין המנומק, ואת העובדה כי הקדשתי לכתיבת הנימוקים, שבסופם  הגיעו לכדי ספר עב כרס, חלק לא מבוטל  מפגרת בית המשפט, בקיץ תשס"ח. לצערי, ועל כך אני מתנצל, הדפסת הנימוקים, על כל התיקונים, הליטושים והעריכה, ארכה אף היא מעל ומעבר למצופה, גם בשל העובדה כי לא הוקצתה לי קלדנית קבועה ומיומנת אחת, למשך כל פגרת בית המשפט במשרה מלאה, ובשעות נוספות.
            לבסוף, הסתיימה הכתיבה, ו"במקרה", היה זה היום, ג אלול, חודש הרחמים והסליחות. 
 
569.     יודעים אנו כי אין מקרה בעולם. 
מגילת רות, מספרת לנו על הדרך של ההיכרות בין בועז לבין רות, ומשתמשת בביטוי "וַיִּקֶר מִקְרֶהָ". וכך, נכתב במקרא (מגילת רות, פרק ב, פסוק ג):
 
"וַתֵּלֶךְ וַתָּבוֹא וַתְּלַקֵּט בַּשָּׂדֶה אַחֲרֵי הַקֹּצְרִים וַיִּקֶר מִקְרֶהָ חֶלְקַת הַשָּׂדֶה לְבֹעַז אֲשֶׁר מִמִּשְׁפַּחַת אֱלִימֶלֶך".
 
            גם שם וגם כאן, אין זה "מקרה", כי פסק דין ארוך זה, נחתם דווקא היום    -  ג אלול - שהוא יום פטירתו של הרב אברהם יצחק הכהן קוק זצ"ל (שנפטר ביום ג אלול, תרצ"ה (1.9.1935)), מחבר הספר "אורות התשובה", שבו עסקנו בהרחבה לעיל (החל מפיסקה 296).
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            אעיר כי מבחינה זו נגרמת "נחת רוח" לרב קוק, אשר ראה עצמו כרבם של החלוצים וכרב הראשי הראשון בתקופת שיבת ציון, כי דווקא ביום פטירתו, בדברים שכתב בספרו על התשובה וחשיבותה,  וצוטטו, בוארו ושימשו כאחד מן הנימוקים בפסק דין של בית משפט של מדינת ישראל, שהיתה אחת משאיפות חייו. 
 
570.     אני תקווה כי הצדדים בתיק זה, ובעיקר הנאשם, יתנו את ליבם גם לתאריך זה. מי ייתן וחודש אלול תשס"ח, יהיה, לפחות לגבי הנאשם, אות ומופת לחודש הסליחות, כאשר יודע הוא, כי אכן משאלתו שלא להיות מורשע – התקבלה. 
            הנאשם החל אתמול  -  כמי כל אחינו הספרדים -   באמירת הסליחות עם שחר. מן הראוי כי  יזכור הוא לשלב, במסגרת אמירת הסליחות, את סליחתו למתלוננת. 
 
571.     אך, על הנאשם, במקביל, לדעת, כי הוא עדיין צריך למלא את חלקו בפרשת "התשובה", קרי: תשלום מלוא הפיצוי למתלוננת, וביצוע עבודות השל"צ (שלא לומר, חובת ציות מלאה לאיסור הנהיגה, בתקופת פסילת הרישיון), והכול על פי האמור בפסק דין זה. 
 
54678313
572.     ובשיטה אחרונה: מי  ייתן והנאשם יפיק את הלקח מאשר ארע ביום 1.1.06 בשוקניון, וביום 12.7.07 באולם בית המשפט, ואלה ישמשו לו, לאורך חייו, תמרורי אזהרה, לבל יעבור שנית על החוק, ובעיקר, יידע את משמעות הסליחה והתשובה. 
הערה: ניתן לפרסם את פסק הדין, ללא שמו של הנאשם וללא פרטים מזהים אודותיו.
 
54678313
 
 
משה דרורי 54678313-2003/06
ניתן היום ג אלול, תשס"ח (3 בספטמבר 2008) בהעדר הצדדים. 
	משה דרורי, שופט


קלדנית: הדסה. 
נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
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