	
	
	




זכויות משפטיות אזרחיות של פליטים ומסתננים

1. העובדות והשאלות המשפטיות
שני תושבי סודן חדרו לישראל דרך גבול מצרים, שם שהו זמן מה, במוצאי שבת בשעה 3:30, ונעצרו על ידי משמר הגבול. לטענתם הוחזקו במבנה הש.ג. אזוקים, ללא תנאי מחייה בסיסיים ונאותים, אך קיבלו יחס נאות וארוחות. רק כעבור שישים שעות בתנאים אלו הובאו בפני הממונה על ביקורת הגבולות ולאחר מכן הועברו למתקן משמורת, שוחררו בערובה, ומאז שוהים בישראל ועובדים למחייתם. תביעתם היא לפיצויים על הנזק שנגרם להם בגין איחור בהבאתם בפני הממונה על ביקורת הגבולות, תנאי מעצרם והיותם אזוקים. מנגד, טוענת המדינה כי במקרה זה קיים אשם תורם של התובעים וגם הסתכנות מרצון, ועיקר טענתה שאין לפצותם מכח הכלל הקובע ש"מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה". כמו כן, טוענת המדינה כי מדובר היה בתקופה של חדירות לתחומי ישראל ללא שהמדינה היתה ערוכה להן, לקליטה ולהחזקה ובהתנהגות מתגוננת של המדינה כלפי החודרים את גבולותיה מבלי, שבשלב ראשון, ידעו מי החודרים ומה הם זוממים. המועד בו חדרו התובעים למדינת ישראל היה בסוף השבוע בו מצבת כח האדם נמוכה מאשר ביתר ימות השבוע. המדינה טוענת למעשה שהתובעים אינם בגדר פליטים אלא מהגרי עבודה, שכן יכלו להישאר במעמד של פליטים במצרים. 

מקרה זה מעורר שאלות רבות, לא בהכרח שאלות ישירות מתחום המשפט אלא בעיקר שאלות בנושאים חברתיים, דמוגרפיים, בטחוניים (פנים וחוץ) וכלכליים, כשמעל כולם מרחפת שאלת זהותה היהודית של מדינת ישראל.

בבסיס ההתייחסות לסוגייה זו עומדת האבחנה החדה בין שני סוגי האוכלוסיות של המסתננים, מהגרי עבודה ופליטים. מחקרים שנערכו בשנים האחרונות
 עומדים על העובדה שרוב רובם של המסתננים הינם מהגרי עבודה,
 והשתלבותם במדינת ישראל יוצרת בעייות קשות,
 ולפיכך על המדינה לגבש מדיניות הגירה ברורה ביחס לאוכלוסיה זו, במנותק מן השאלה של המחוייבות כלפי הפליטים לפי אמנת ג'נבה בדבר מעמדם של פליטים משנת 1951,
 עליה ישראל חתומה. אמנם, גם סוגיית הפליטים המצויים בסכנת חיים טרם נדונה לעומק, אך דומה שמימדי תופעה זו לבדה אינם מהווים כרגע איום דמוגרפי או אחר על מדינת ישראל, ולכן הענקת סיוע לפליטים אלו צריכה להיבחן בנפרד, תוך בחינה מעמיקה של עמדת היהדות בקשר לסוגייה זו.
 
אין חולק על כך ש"השליטה בזרם הנכנסים למדינה נתפס כאחת הפררוגטיבות העיקריות של הריבונות המדינתית",
 וכן שמדיניות הגירה אינה יכולה להיבחן רק בהיבט של חובות אדם וזכויות הפרט במנותק משיקולי מדיניות כלליים, דתיים, חברתיים, כלכליים ובטחוניים,
 ואכן חוקי הגירה במדינות שונות כמו בישראל (בחוק הכניסה לארץ, התשי"ב-1952),
 מנסים לגבש מדיניות הגירה המתאימה ללאום ולחברה בה הם פועלים. 
בחלק הראשון של הדיון, ננסה לגעת במקצת משאלות היסוד בקביעת מדיניות הגירה במדינה יהודית ודמוקרטית לאור בירורי הלכה ומחקרים רבים שנכתבו בסוגיית המיעוטים במדינת ישראל וביחס ללא יהודים בכלל, תוך התייחסות למקומה של מדינת ישראל במציאות הגלובאלית ואגב השיח המתחזק של זכויות אדם.

את החלק השני, נייחד לשאלה המשפטית בדיני הנזיקין.

2. מעמדם של פליטים ומהגרי עבודה
סוגיית היחס ללא יהודים מופיעה במקרא ובדברי הנביאים, ונדונה בהרחבה בספרות ההלכה בכל התקופות, כשסוגי השאלות העולות לדיון נקבעים לפי מעמדם החברתי והמדיני של היהודים בכל נקודת זמן בהיסטוריה. להלן נזכיר את שאלות היסוד באשר למעמדם של הלא יהודים בחברה היהודית בכלל, ואת התייחסות פוסקי ההלכה בשני הדורות האחרונים לשאלה זו במדינת ישראל.
 כך נוכל לשרטט כיווני מחשבה, בקוים כלליים בלבד, באשר ליחס ההלכה לפליטים ומהגרי עבודה.
2.1. קליטת נוכרים בחברה היהודית

היחס ללא יהודים שאינם מעוניינים להצטרף לעם יהודי על ידי גיור אך חפצים להשתלב בחברה היהודית או להתגורר בארץ ישראל משיקולים תועלתניים או אחרים, משתנה כעיקרון בהתאם לקבלתם את התנאים הנדרשים כדי להיחשב 'גר תושב'.        
בתנאים להגדרת גר תושב נחלקו הדעות בברייתא.
 ההלכה נפסקה כדעת חכמים שיש צורך בקבלת מערכת מצוות,
 ונדחתה דעתו של ר' מאיר שדי בהתחייבות להימנע מעבודה זרה:
משה רבינו לא הנחיל התורה והמצות אלא לישראל, שנאמר מורשה קהלת יעקב, ולכל הרוצה להתגייר משאר האומות, שנאמר ככם כגר, אבל מי שלא רצה אין כופין אותו לקבל תורה ומצות. וכן צוה משה רבינו מפי הגבורה לכוף את כל באי העולם לקבל מצות שנצטוו בני נח,
 וכל מי שלא יקבל יהרג.
 והמקבל אותם הוא הנקרא גר תושב בכל מקום וצריך לקבל עליו בפני שלשה חברים, וכל המקבל עליו למול ועברו עליו שנים עשר חדש ולא מל הרי זה כמין האומות. 

כל המקבל שבע מצות ונזהר לעשותן הרי זה מחסידי אומות העולם, ויש לו חלק לעולם הבא. והוא שיקבל אותן ויעשה אותן מפני שצוה בהן הקב"ה בתורה והודיענו על ידי משה רבינו שבני נח מקודם נצטוו בהן, אבל אם עשאן מפני הכרע הדעת אין זה גר תושב ואינו מחסידי אומות העולם אלא
 מחכמיהם.

השאלות העיקריות שנדונו בספרות ההלכה הן: מהן החובות של החברה היהודית כלפי גר תושב? מה היחס כלפי כל מי שאינו מוגדר כגר תושב? אימתי ובאלו נסיבות היסטוריות וחברתיות חל הדין של גר תושב? האם התנאים להגדרת גר תושב בזמננו השתנו מן התקופה העתיקה? מה המשמעות התיאולוגית והחברתית של הגדרת לא יהודי כגר תושב? 
על פי התשובות לשאלות אלו ניתן יהיה להגדיר את עמדת ההלכה באשר ליחס ללא יהודים שאינם מוגדרים כגר תושב. 
מבלי להיכנס לפרטים ברור למדיי כי הגישה הבסיסית של ההלכה כלפי לא יהודים היא לכאורה גישה מהותנית הדוגלת בהפלייה בין גר תושב לגוי ביחס לשורה של זכויות אזרח וזכויות אדם, לדוגמא: הגשת סיוע רפואי והצלתו מסכנה, זכויות סוציאליות, היקף ההגנה על זכות הקניין שלו ועוד.
 אכן, כפי שכתב הרב נחום רבינוביץ, "הלכות רבות רבות נאמרו כלפי עובדי עבודה זרה. ישנן הלכות שנקבעו על פי ההתנהגות של הגויים באותו זמן, ובמהלך הדורות, נוכח התמורות ההיסטוריות וההתפתחויות התרבותיות, כאשר הגויים שינו את התנהגותם – יש לדון בהן מחדש".
 ובהקשר זה ראוי לציין, שלאורך כל הדורות נקטו הפוסקים בדרך מצמצמת הן באשר ליחס הכופה כלפי לא יהודי שאינו מעוניין לקבל על עצמו את שבע מצוות בני נח הן באשר לביטוי המעשי של ההפלייה הנזכרת. נזכיר כאן את דבריו המפורסמים של ר' מנחם המאירי (פרובנס, המאה הי"ג) המבטאים דווקא גישה עקרונית השוללת את ההפלייה,
 ובהמשך נתייחס לכמה נקודות בתשובות שניתנו לשאלות אלו בדיון ביחס למיעוטים במדינת ישראל. 
המאירי כותב שההלכות המפלות הנזכרות בתלמוד לא חלות בזמנים מאוחרים יותר:

וכבר התבאר שדברים הללו נאמרו לאותם הזמנים שהיו אותם האומות מעובדי האלילים והיו מזוהמים במעשיהם ומכוערים במדותיהם כענין האמור בקצת כמעשה ארץ מצרים אשר ישבתם בה לא תעשו וכמעשה ארץ כנען וגו', אבל שאר א[ו]מות שהם גדורים בדרכי הדתות ושהם נקיים מכעורים שבמדות הללו ואדרבה שמענישים עליהם אין ספק שאין לדברים הללו מקום להם כלל כמו שבארנו וכבר נכפל זה הרבה בדברינו...
 
הרב קוק אף הכריע:

העיקר הוא כדעת המאירי, שכל העמים שהם גדורים בנימוסים הגונים בין אדם לחברו הם כבר נחשבים לגרים תושבים בכל חיובי אדם.

2.2. היחס למיעוטים במדינת ישראל ומדיניות ההגירה  
ד"ר אליעזר חדד סוקר ומנתח במחקרו את הגישות ההלכתיות השונות
 ביחס למיעוטים במדינת ישראל כפי שהן עולות מדיוניהם של פוסקי הלכה טרם קום המדינה ועד ימינו.
 אף שנושא דיוננו מתמקד במדיניות הראויה כלפי פליטים ומהגרי עבודה ולא כלפי מיעוטים לא יהודיים החיים כבר במדינת ישראל כאזרחים או כתושבי קבע, הרי שבחינת ההנמקות של הגישות השונות עשויה לשפוך אור גם על סוגיית ההגירה.    
2.2.1. יישום מעמד גר תושב לגבי מהגרים  
מדיניות ההגירה על פי ההלכה קשורה בשאלת נכונותו של המהגר לקבל על עצמו את המחויבות של גר תושב:

אין כל הדברים האלו אמורים אלא בזמן שגלו ישראל לבין העובדי כוכבים או שיד עכו"ם תקיפה על ישראל אבל בזמן שיד ישראל תקיפה עליהם אסור לנו להניח עובדי כוכבים בינינו, ואפילו יושב ישיבת עראי או עובר ממקום למקום בסחורה לא יעבור בארצנו אלא עד שיקבל עליו שבע מצות שנצטוו בני נח שנאמר לא ישבו בארצך אפילו לפי שעה, ואם קבל עליו שבע מצות הרי זה גר תושב, ואין מקבלין גר תושב אלא בזמן שהיובל נוהג אבל שלא בזמן היובל אין מקבלין אלא גר צדק בלבד.
  
הרמב"ם סובר שהמדיניות ההלכתית שיש להנהיג כלפי לא יהודים שאינם בגדר גר תושב, היא מניעת תושבות זמנית ואפילו שהות קצרה לצרכים עסקיים.
 זאת, כאשר קיימת ריבונות יהודית יציבה ובזמן שהיובל נוהג. רק לגר תושב תהיה הזכות להתיישב בארץ, שכן המינוח של תושבות מבטא בעיני הרמב"ם את זכות היסוד של גר תושב להתיישב בארץ ישראל.
 בזמן שהריבונות היהודית אינה חזקה דיה או שאין היובל נוהג, קיים מצד אחד חשש לערעור הריבונות היהודית
 או פגיעה במאזן הדמוגרפי,
 ולכן גם גר תושב לא יורשה להתיישב בארץ. יש המדמים מעמד "גר תושב" למה שמקובל בחוקי ההגירה המודרניים.
 אך מצד שני, מתוך הכרה במגבלה למנוע את ישיבתם של לא יהודים בארץ, מערכת היחסים תושתת על הפרדה חברתית ויחסים תועלתניים המאפשרים חיים של שתי החברות זו בצד זו ללא חיכוכים ומלחמות.   

הראב"ד חולק על עמדת הרמב"ם הן ביחס לתחולת האיסור על כל סוגי הלא יהודים הן בתחולתו בזמן שאין היובל נוהג,
 אך גם לדעתו החובה כלפי הגר תושב מצומצמת: 
ואלה הדינים שאינם נוהגים בו אלא בזמן שהיובל נוהג יש מהן שהוא להקל עליו ויש מהן להחמיר עליו. שבזמן שאין היובל נוהג יושב אפילו בעיר עצמה שאין קדושת הארץ עליה כשהיתה וקונה עבד עברי עד זמן שירצה שאין זמן מיוחד, ואלו להקל עליו. אבל אין אנו מצווים להחיותו, זהו להחמיר עליו. וקרוב הדבר להיות מן הטעם כי בזמן היובל היו שומטין והיה יכול להתפרנס שלא בטורח צבור ועכשיו אינו יכול, מעתה מקיימין מי שהתנה שלא למול ושלא לטבול כמה שירצה בכל זמן.

מעניינת ההנמקה הכלכלית של הראב"ד שאין חובה על החברה היהודית לדאוג למחסורו. בזמן שאין היובל נוהג הדאגה לצרכי המחיה של הגר תושב עלולה להוות מעמסה כבדה על כלכלת  החברה היהודית.

הרב הרצוג,
 הרב ישראלי
 ואחרים
 דנו במחלוקת זו וביישומה ביחס למיעוטים במדינת ישראל, ואף שבדרכים שונות הם הגיעו למסקנה שיש להעניק מעמד וזכויות אזרחיות למיעוטים במדינת ישראל, הרי שבכל הנוגע למדיניות הגירה של אזרחי מדינות אחרות ואין להם זה מכבר מעמד של תושבות קבע או אזרחות במדינת ישראל, יש להביא בחשבון את השיקולים שעלו מדברי הרמב"ם והראב"ד: החשש לערעור הריבונות, הסכנה הדמוגרפית והמעמסה הכלכלית על החברה היהודית, ולנקוט מדיניות הגירה זהירה ומוגבלת, לאור קיומו של מיעוט לא יהודי גדול במדינת ישראל. מכח שיקולים אלו, ואחרים, הסיק לאחרונה הרב יצחק שילת שאמנם "הסמכות לקבוע את מדיניות ההגירה לארצנו של גויים המקיימים מצוות בני נח ומבקשים לגור בארץ – היא ביד הממשלה, האמורה לשקול למי ולכמה זמן יש להעניק רשיון ישיבה בארץ. השיקול צריך לכלול את האינטרסים הבטחוניים, הכלכליים, החברתיים והדתיים של המדינה, וכן אנושיות ומידת חסד ('דרכי שלום') כלפי הזקוקים לה. אין חיוב לקבל לארץ אפילו את הבחורחים מרדיפות או מאימת מלחמה בארצם, אלא הכל על פי השיקולים הנ"ל".
 עוד הוא כותב ש"גוי המקייים מצוות בני נח ונאמן לחוקי המדינה יכול לקבל מעמד של תושב קבע בארץ, אבל אזרחות ישראלית יש להעניק רק ליהודים העולים ארצה על פי חוק השבות".

מאחר שלדעת הרב ישראלי
 היכולת של מדינת ישראל להחיל את דיני גר תושב בימינו היא בלתי אפשרית נוכח המצב הבינלאומי ומעמדה של מדינת ישראל בעולם, ועל כן הוא בגדר "אין יד ישראל תקיפה", הרי שהיחס ללא יהודים נקבע על פי איסור "לא תחנם". איסור זה מצומצם לשיטתו רק לגבי גויים עובדי עבודה זרה,
 לפיכך לא יהודי המתגורר בישראל זכאי לזכויות אישיות, בלא ההגבלות של דיני גר תושב.
 כל זה אמור ביחס ללא יהודים המתגוררים כבר במדינת ישראל, אך גם לפי קו מחשבה זה מדיניות ההגירה צריכה להיות נוקשה לגבי כל לא יהודי, כולל מהגרי עבודה, המעוניינים להיכנס למדינת ישראל.
 

לפי הנמקה זו נראה כי יש מקום למדיניות נוקשה גם ביחס לפליטים, אלא אם הם מצויים בסכנת חיים מוחשית, אז קיימת חובה מן הדין להצילם מסכנה.
 אם מדובר בפליטים המוגדרים כעובדי עבודה זרה, עובדה שאינה רלבנטית לגבי פליטים מוסלמים, אף שאין חובת הצלה כלפיהם מן הדין גם אם הם מצויים בסכנת חיים, אף אם אין מקורם במדינת אויב,
 הרי שכאשר הם כבר מצויים תחת ידה של מדינת ישראל גירושם עשוי להיחשב כגרימת מוות במעשה ולא רק כהימנעות פאסיבית מהצלה. 
2.2.2. התחייבות עקב אילוצים בינלאומיים
הרב הרצוג,
 שדן בסוגיית המיעוטים לפני קום המדינה וראה בהקמתה הצלה ובגדר פיקוח נפש לעם היהודי, קבע שהקמת המדינה בתנאים שהציבו האומות, בין היתר לאפשר חופש דת ולהעניק זכויות אזרח למיעוטים, הינה בגדר התחייבות שרירה וקיימת גם לאחר הקמתה, ואף יש בה כדי לדחות את האיסורים השונים הכרוכים במתן זכויות אזרח ללא יהודים, אף אלה העובדים ע"ז:

וממילא אין מקום לאמר שמוטב לנו שלא לקבל את המדינה היהודית מלקבל ולעבור על אותן המצוות, שמכיון שלא ניתן לנו להקים את המדינה העברית אלא בתנאים כאלה, באופן כזה לא נצטווינו, ומצוה אין כאן ועבירה אין כאן.

לפי קו הנמקה זה יש להסיק שהתנאים בהם הוקמה מדינת ישראל מחייבים אותה לנהוג בהתאם לנהוג במשפט הבינלאומי,
 הן כלפי מיעוטים המתגוררים בתחומה הן באימוץ חוקי הגירה כמקובל במדינות אחרות. חוקי ההגירה הנוקשים הנוהגים במדינות המערב, ובמיוחד באירופה בשני העשורים האחרונים, יכולים בהחלט להוות סטנדרט אותו מדינת ישראל יכולה לאמץ, במיוחד לאור מאפייניה הלאומיים המיוחדים. 

באשר לפליטים, האמנה בדבר מעמדם של הפליטים נחתמה בשנת 1951, ואושררה על ידי מדינת ישראל בשנת 1954.
 יש מקום לומר שהבסיס לחיוב המדינה להצטרף לאמנה ולנהוג לפיה נובע מכח ההתחייבות בעת הקמתה. אך גם אם מדובר בהתחייבות שאינה כרוכה להתחייבויות בעת הקמת המדינה, אפשר שבכל מקרה ישנו חיוב הלכתי נפרד לפעול בהתאם לאמנות הבינלאומיות אותן מדינת ישראל אישררה.

2.2.3. קידוש השם וחילול השם 

הרב עמיטל
 מבסס את חובתה של מדינת ישראל כלפי המיעוטים המתגוררים בתחומה על היסוד של חילול השם בהפרת ההבטחה לשוויון האמורה במגילת העצמאות:

אינני מכיר הבטחה ממלכתית פומבית יותר מאשר "מגילת העצמאות", עליה חתמו כל מנהיגי המדינה ובה הובטח מפורשות שוויון זכויות לכל המיעוטים. הבטחה רשמית זו יש לה, אפוא, משקל הלכתי מחייב המבוסס על קידוש השם ומניעת חילול השם. משום כך, הפרת ההבטחה הינה עוון חמור ביותר.
יסוד החיוב נלמד לדבריו מהברית שכרת יהושע עם הגבעונים (יהושע ט, ג-כז), וכפי שהבינוה חז"ל והראשונים,
 שיש בנימוק זה כדי לדחות איסורים אחרים.
 כך ביחס לגישה הראויה למעמד המיעוטים הלא יהודים במדינת ישראל, אך לגישה זו אפשר גם שהאמנה בדבר מעמדם של פליטים אותה אישררה ישראל מחייבת אותה בשל הצורך למנוע חילול השם אם תפעל בניגוד לאמנה.
 אין בשיקול זה כדי להרחיב את היתרי הכניסה מעבר לנדרש על פי האמנה, שכן מדינת ישראל לא התחייבה לקלוט מהגרי עבודה, והיא סוברנית להחליט על גירושם, כאמור בסעיף הקודם, וללא כל חשש מחילול השם.   
2.2.4. דרכי שלום

הנמקה רווחת בתקנות שונות ביחסי יהודים ולא יהודים היא 'דרכי שלום' או 'משום איבה',
 אשר היוותה בסיס לחייב מתן סיוע סוציאלי והומניטרי.
 הגם שככלל ההלכה מגבילה את היחסים שבין יהודים לגויים, העיקרון של 'דרכי שלום' משמש להצדקה של כינון קשרים שונים בין יהודים לגויים.
 אחרוני זמננו נחלקו בפרשנות המושג 'מפני דרכי שלום'. יש שהבינו כי הוא משמש טיעון תועלתני-פרגמטי, הקובע כי בשל הצורך המעשי לשמור על יחסים תקינים עם שכננו הנכריים יש להתנהג עמהם באופן מסוים, על אף שייתכן וזוהי התנהגות לא רצויה ואולי אף אסורה מעיקר הדין.
 ויש הסוברים כי מדובר בטיעון ערכי-מוסרי, לפיו ישנו ערך בהשכנת שלום בעולם בין ישראל לעמים ומעיקרון זה נגזרת דרך ההתנהגות הרצויה
 כגון גישתם של הרב אונטרמן
 והרב ליכטנשטיין.
 
נפקות בין שתי גישות אלו עשויה להתבטא בהיקף הסיוע ללא יהודי ומערכת הקשרים עימו מלבד בחינת קיומו של ההיבט התועלתני.

לפי הגישה הראשונה לכאורה לא עלול להיגרם כל נזק או איבה כלפי יהודים
 ולכן אין מקום להענקת סיוע או זכויות למהגרי עבודה או אפילו לפליטים, אך לפי הגישה השנייה, יש בסיס לתחולה רחבה יחסית של הענקת סיוע ומעמד אזרחי למהגרי עבודה וקל וחומר לפליטים.
2.2.5. הגבלת דין התלמוד לגויים בעבר
לאור תפיסתו המחודשת של ר' מנחם המאירי
 באשר ליחס הראוי ללא יהודים במציאות ימיו, ממשיך הרב חיים דוד הלוי
 קו מחשבה זה וסובר שהדין התלמודי ביחס לעובדי ע"ז אינו רלבנטי ללא יהודים במציאות ימינו: 

... כי אליבא דאמת נראה לי שאין זו דעת ההלכה על גויי זמננו...
...ולכן, בכל מכלול היחסים שבין ישראל לנכרים, הן בארץ והן בחו"ל, הן ביחס החברה כמדינה לאזרחיה הגוים, ובין ביחס היחיד לשכנו או חבירו הגוי, אין שום צורך לשמור על יחסים אלה "מפני דרכי שלום" בלבד, אלא משום ההגדרה ההלכתית אין הם יותר בגדר עע"ז. ולכן, פרנסתם, בקורי חוליהם, קבורת מתיהם, ניחום אבליהם (שנזכרו בשו"ע יו"ד קנא, יב) ועוד, הכל ניתן להעשות מתוך חובה אנושית מוסרית, ולא משום "דרכי שלום" דוקא.
דברי הרב הלוי מתייחסים לללא יהודים המתגוררים במדינת ישראל או בקרב חברה יהודית, אך ניתן להשליך מדבריו גם על ההיתר לקלוט הגירה של לא יהודים, אף אם אינם עומדים בקריטריונים התלמודיים של גר תושב. אין בכך כמובן כדי לחייב את המדינה לקלוט מהגרי עבודה, אך הדבר צריך להיבחן על פי שיקולים ערכיים ולאו דווקא תועלתניים, במגבלות יכולתה של החברה הישראלית לקלוט הגירה מסוג זה, וההשפעה עליה מבחינה דמוגרפית, בטחונית וכלכלית. נראה שהיחס לפליטים לפי גישה זו אף הוא יהיה נדיב יותר מאשר לפי גישות אחרות.
3. תביעת נזיקין נגד המדינה
גם אם נאמץ גישה אוהדת ומסבירת פנים כלפי פליטים או אף כלפי מהגרי עבודה, אין זה אומר  שמתגבשת עילת תביעה בנזיקין נגד המדינה באופן אוטומטי, מקום בו המדינה לא נהגה בהתאם לנוהלי מדיניות הקליטה וההגירה שלה. בפרק זה נבחן האם מתקיימות עילות נזיקין על פי המשפט העברי.

3.1. כליאת שוא

נניח לצורך העניין שאין מדובר בלא יהודים בעלי אזרחות זרה אלא ביהודים אזרחי ישראל. האם במקרה של כליאת שווא בנסיבות דומות למקרה הנדון, כגון, אם היה חשש שאזרחים אלה עברו על החוק ונעצרו כדין אלא שלא שוחררו במועד ע"פ הנהלים הקבועים בחוק סדר הדין הפלילי [נוסח משולב], התשמ"ב-1982, תעמוד להם עילת תביעה בנזיקין ע"פ המשפט העברי? נראה, כי אף שלפי החוק הישראלי יש כפי הנראה מקום לפיצוי לאור סעיף 26 בפקודת הנזיקין [נוסח חדש], התשכ"ח-1968, בגין העוולה של כליאת שווא
, הרי שלפי המשפט העברי עילת הנזק הינה מצומצמת יותר, וגם אם מתגבשת עילת תביעה, הפיצוי יוגבל לנזק בגין ביטולם מעבודה בלבד,
 וכך נפסק בשולחן ערוך:
הכניסו בחדר וסגר הדלת עליו ובטלו ממלאכתו, אינו נותן לו אלא שבת בלבד. אבל אם היה כבר בחדר וסגר עליו מלצאת, הוי גרמא בנזקין ופטור מדיני אדם.
     
נראה כי נסיבות כליאה כדין שהופכת כעבור זמן קצוב לכליאה שלא כדין, דומות למקרה האחרון בשולחן ערוך,
 למצב בו אדם היה מצוי בחדר וחברו כלאו בפנים, שנחשב גרמא בנזיקין ופטור, שכן מעשה הכליאה הראשוני היה כדין והפרש הזמן בין מעשה הכליאה לבין תחילת המצב של כליאה שלא כדין, יוצר מרחק בין המעשה לתוצאה, והמחדל באי השחרור מן הכליאה במועד הנדרש הוא הגורם לכליאת השווא. גם לגבי נזקים עקיפים שנגרמו כתוצאה מהכליאה, אפילו בוצעה במעשה פעיל, המזיק יהיה פטור.
,
 כמו כן, יוזכר כי לפי גישת המשפט העברי הפיצוי בגין נזקים כמו צער, אי נוחות וסבל נפשי, מוגבל ומותנה וצמוד בדרך כלל לנזק גוף מוחשי.
      

3.2. הפרת חובה חקוקה

גם אם נניח שקיימת עוולת מסגרת כזו במשפט העברי בגרימת נזק שלא ברשות,
 הרי שקיומה של חובה מן הדין להעניק סיוע למבקשי מקלט והנהלים שנקבעו לפי חוק הכניסה לארץ, עשויים להשתנות בהתאם להנמקות העומדות בבסיס חיובם. לפי ההנמקה התלויה בתחולת דיני גר תשוב, מדינת ישראל לא חייבת דבר למהגרי עבודה, וגם החובה כלפי פליטים היא הצלתם מסכנה ולא מתן זכויות אזרחיות מלאות. 

ההנמקה משום קידוש השם או מניעת חילול השם, יסודה בחיובים של המדינה מן הבחינה הדתית-הלכתית, ולא מבחינה משפטית בדינים שבין אדם לחברו, ואין בה כדי להקנות זכות תביעה בנזיקין. גם אם מקור החובה הינו משום דרכי שלום ומניעת איבה אף במשמעותם הרחבה, קשה לומר שהפרת החובה תקנה זכות תביעה בנזיקין. גם לפי ההנמקה הרואה באילוצים בינלאומיים את הסיבה לחובות המדינה כלפי פליטים יש בכך כדי להעניק להם זכויות אדם ואין הכרח שהמדינה מתחייבת בשל אילוצים אלה להעניק להם את כל זכויות האזרח שאינן נובעות מן האמנה, שבכללן הזכות לתבוע תביעת נזיקין. לגבי מהגרי עבודה ודאי שאין המדינה חייבת להם דבר מכח אילוצים בינלאומיים או אחרים. 

לפי ההנמקה המחייבת שינוי ביחס ללא יהודים כיום, גם אם זכויותיהם שוות לגמרי לאזרחים יהודים עדיין יש לבחון זאת על פי הזכות האזרחית הרגילה, בהסתייגויות שהועלו לעיל, ואף זאת רק לגבי פליטים שיש חובה מוגבלת לקולטם, אך כאמור, באופן עקרוני הדברים אמורים כלפי תושבי הארץ, ואין בהם כדי להקנות את הזכויות לכל מהגר עבודה לא חוקי באופן אוטומטי.  

עוד יוער, שאף אם החיוב הוא עקב קליטת האמנה בחוק ובהלכה, עדיין יש לבחון מה משמעות העובדה שהפליטים כבר קיבלו מעמד של פליטים במצרים, ואם עתה בבואם לישראל אין לראותם כמהגרי עבודה לכל דבר ועניין. 

3.3. זכות התביעה של התובעים ואחריותם לנזק
3.3.1. מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה

מאחר שהטענה המוסרית שהתובעים משיבים רעה תחת טובה צריכה להיבחן בעיניים משפטיות, הרי שיש לבחון בהקשר זה את תחולת הכלל הקובע שמעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה (ex turpi causa non oritur actio). בבירור מקומו של כלל זה במשפט העברי בהקשר לתביעת נזיקין עסקנו לאחרונה,
 ונביא כאן את מסקנת הדברים:

1. הגישה העקרונית של המשפט העברי אינה מקבלת כהנחת מוצא את הכלל הקובע ש'מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה'. 
2. במשפט העברי קיימת הפרדה מושגית בין סעד משפטי אזרחי לבין ההיבט האיסורי של אותו מעשה. 
3. למרות האמור, בית הדין עשוי למנוע סעד מן העבריין, תוך סטייה מן הדין, באמצעים משפטיים שונים שפותחו בהלכה ואשר מטרתם למנוע מן העבריין ליהנות מפירות חטאו.
4. בהקשר זה הוזכרו עקרונות מתחום היושר והמוסר, כגון: 'שלא יהא חוטא נשכר' 'הוא עשה שלא כהוגן לפיכך עשו עמו שלא כהוגן'.
5. האמצעים העיקריים הם: הטלת קנס על העבריין, סגירת דלתות בית הדין בפני התובע העבריין, התניית הענקת סעד בתיקון העבירה, ובמקרים קיצוניים אף ביטול המעשה האסור באמצעות הפקעתו למפרע.
6. שיקולים אפשריים לחרוג מן הכלל
 הם: זיקת העבירה לפעולה הממונית והקשר הסיבתי בין העבירה לתוצאת ההשתכרות של העבריין, חומרת העבירה ושכיחותה ורמת הזדון בביצוע העבירה, תפקידו של בעל הדין שכנגד ומידת שותפותו לדבר העבירה, וכן הצורך בהגנה על האינטרס הציבורי.
ככל שמדובר במהגרי עבודה ניתן לשקול בענייננו את הכניסה לארץ בניגוד לחוק ואת האינטרס הציבורי בצמצום התופעה ובמניעת תמריצים למסתננים, ועל כן יש מקום להחיל את הכלל הקובע שמעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה במקרה זה. 
3.3.2. אשם תורם והסתכנות מרצון
אעיר בקצרה לגבי שתי טענות הגנה אלו. לגבי אשם תורם הרי שישנן נסיבות בהן הטענה מוכרת במשפט העברי, לפי כללים של חלוקת האחריות למעשה הנזק בין המזיק לניזוק,
 אולם נראה כי כעיקרון התנאים לכך הם אחריות משותפת למעשה הנזק עצמו, ואילו במקרה דנן, התובעים רק יצרו את הנסיבות לנזק, אף אם הם שיערו שכח האדם האמור לטפל בקליטתם הינו מצומצם בסופי שבוע ומשום כך בחרו לעבור את הגבול במועד זה, ואילו את מעשה הנזק עצמו ביצעו שוטרי מג"ב לבדם. מסיבה זו ואחרות נראה כי השימוש בטענת הגנה זו אינו מתאים במקרה זה. 
לגבי הטענה בדבר הסתכנות מרצון של התובעים, אעיר רק שככל שהדברים נוגעים לנזקי גוף עמדת המשפט העברי
 באשר לטענה זו היא די מצומצמת,
 ונדרשת וודאות ברמה גבוהה ביותר שהניזוק אכן רצה לקחת על עצמו את הסיכון:

האומר לחבירו: קטע את ידי, או: סמא את עיני על מנת שאתה פטור, הרי זה חייב בחמשה דברים, שהדבר ידוע שאין אדם רוצה בכך. הגה: וי"א דאם א"ל בפירוש: ע"מ לפטור, פטור, אלא שאם לא א"ל בפירוש, רק דברים שמשמען כך, אנו דנין דבריו שלא פטרו.
 
ייתכן שהתובעים נטלו על עצמם סיכון של כליאה עד בירור מעמדם לפי הנהלים המקובלים במדינת ישראל, אך מסתבר שלא העלו בדעתם שיצטרכו לשהות זמן ממושך בתנאים בהם נכלאו.  
3.3.3. גרימת נזק אגב פעולת ההצלה מסכנה  

טענת הגנה נוספת שיכולה לעלות בהקשר זה במקרה של פליטים דווקא, שמאחר שהנזק נגרם על ידי המדינה בעת שהגישה להם סיוע כדי להצילם מסכנה עשוי לחול פטור מיוחד מתשלום פיצויים. נקבע בהלכה כי אדם שעסוק בהצלת אדם אחר ואגב כך גרם נזק לניצול או לאדם אחר הוא יהיה פטור,
 וכך כתב הרמב"ם בהלכה זו:

מי שרדף אחר הרודף להושיע הנרדף ושבר את הכלים בין של רודף בין של כל אדם פטור, ולא מן הדין אלא תקנה היא שלא ימנע מלהציל או יתמהמה ויעיין בעת שירדוף.
 

פטור זה אינו מן הדין אלא מן התקנה, כפי שהסביר הרמב"ם בהלכה זו וכהגיונה של תקנה דומה בפיטורם של רופא או מלמד שהזיקו אגב עיסוקם מפני תיקון העולם.
 ואף על פי שבענייננו אין מדובר בנסיבות של פעילות חירום, ומדובר ברשויות המדינה שהשיקול של הימנעות מהצלה עקב חיובה חלש מאשר באדם פרטי, מכל מקום עדיין יש מקום להיגיון שבתקנה לפטור את המציל מנזיקין, לפחות ככל שהדברים אמורים כלפי הניצול עצמו, ובמיוחד בהיעדר כוונה להזיק.  
3.3.4. אי היערכות להיקף ההסתננות
מסתבר שאין לראות בפעולת שוטרי משמר הגבול כוונה להזיק. אדרבה התובעים טענו שקיבלו יחס נאות ומזון, והאילוץ של כח אדם המוגבל בטיפול בחדירות הוא שגרם להימשכות הכליאה בתנאים בהם שהו. השאלה היא האם אי היערכות המדינה לטיפול בזרם המסתננים שהלך וגבר משנת 2005 הינו בגדר רשלנות או שמא בגדר אונס, שבנסיבות מסויימות פוטר מאחריות בנזיקין.
 קביעת עמדה בשאלה זו צריכה להישען על נתונים שונים, כיצד ומתי עלה הנושא לדיון במשרדי הממשלה השונים ומה נעשה כדי להיערך להתמודדות עם תופעת ההסתננות. כדאי אולי להעיר שהעובדה שמצבת כח האדם בסופי שבוע הינה נמוכה מיתר ימות השבוע אינה בגדר רשלנות, שכן כך מקובל במדינת ישראל בתחומים רבים כמו במדינות רבות אחרות, בעניינים ביטחוניים, בענייני חירום ורפואה, ובענייני שירות לאזרח. כאמור, יש לבדוק אם עובדה זו לא נוצלה באופן מכוון על ידי התובעים כדי להיכנס לארץ ביתר קלות.   

לבסוף, אעיר לגבי טענת התביעה העקרונית. ההלכה מכירה בצורך לגדור פירצות במיוחד בכל הקשור לשמירת הסדר החברתי ורמת המוסר.
 זו סמכות הנתונה בידי המדינה כאחראית כלפי אזרחיה, אך נדמה לי שניתן לקבוע שלא נמצא במקורות ההלכה היבט הרתעתי המכוון כלפי המדינה מצד אזרחיה או מצד מערכת המשפט.  
4. סיכום
לאור דיוניהם של פוסקי ההלכה בשאלות היחס ללא יהודים והיחס למיעוטים במדינת ישראל, ניתן לקבוע שמדיניות ההגירה על פי ההלכה יכולה, ואף צריכה, להיות נוקשה ביחס למהגרי עבודה, לאור שיקולים דתיים, דמוגרפיים, כלכליים ובטחוניים. מחוייבותה הבינלאומית של ישראל בהקמתה, החובה להימנע מחילול השם, והשאיפה לנוהג בדרכי שלום, אין בהן כדי להגבילה במדיניות ההגירה, למעט הגשת סיוע לפליטים, הנובע מחובת ההצלה מסכנה גם של לא יהודים וגם בשל החובות הנזכרות, כולל לפי האמנה בדבר מעמדם של פליטים.

  ביחס לתביעת הנזיקין של התובעים, נראה שגם כאזרחים יהודים עילת התביעה שלהם הייתה חלשה מאד, ולאור הניתוח בחלק הראשון קשה להצביע על הפרה של חובת המדינה כלפיהם. יש להוסיף על כך טענות הגנה העומדות למדינה: מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה, פטור אגב הצלה אפילו לגבי פליטים, וטענת אונס ביכולת להעניק טיפול מהיר בעניינם.  
� 	פליטים או מהגרי עבודה ממדינות אפריקה (ארנון סופר עורך, בהוצאת מרכז המחקר של המכללה לבטחון לאומי וקתדרת חייקין לגאואסטרטגיה באוניברסיטת חיפה, דצמבר 2009) (להלן: סופר, פליטים). ראוה גם נייר עמדה: התמודדות עם הגירה גלובלית: מתווה למדיניות הגירה לישראל (רות גביזון עורכת, מרכז מציל"ה למחשבה ציונית, יהודית, ליברלית והומניסטית, ירושלים התשס"ט);. ניירות עמדה של המרכז למדיניות הגירה ישראלית המצויים באתר � HYPERLINK "https://israeli-ipc.org.il/paper/; מדיניות" �https://israeli-ipc.org.il/paper/; מדיניות� הגירה במציאות גלובלית משתנה (המכון הישראלי לדמוקרטיה, 2002) באתר https://www.idi.org.il/parliaments/7129/9020  ; ניירות עמדה בעניין הגירה של המכון לאסטרטגיה ציונית באתר � HYPERLINK "https://www.izs.org.il/he/immigration/" �https://www.izs.org.il/he/immigration/�; דוד פטר, כשלי ביצוע ומדיניות משפטית בתחום ההגירה (נייר מדיניות מס' 71 של פורום קהלת, 2021) באתר https://kohelet.org.il/wp-content/uploads/2021/07/KPF0121_Immigration_H_txt71.ELE11.7.21.pdf


� 	סופר, פליטים, בעמ' 5, טוען שנעילת שערי אירופה על ידי חוקי הגירה נוקשים בעשור האחרון בעיקר, היא אחד הגורמים להתגברות זרם המסתננים מאפריקה למדינת ישראל. 


� 	הנתונים מבוססים על מחקרי מרכז המחקר והמידע של הכנסת. ראה: גלעד נתן, סוגיות הקשורות במסתננים ומבקשי מקלט מאפריקה השוהים בישראל י"ד כסלו תשע"א 21.11.10. � HYPERLINK "http://www.knesset.gov.il/mmm/data/pdf/m02686.pdf" �http://www.knesset.gov.il/mmm/data/pdf/m02686.pdf�; גלעד נתן "נתונים על פשיעה של מסתננים ומבקשי מקלט וכנגד מסתננים ומבקשי מקלט" ג' בחשוון תשע"א 11.10.10. � HYPERLINK "http://www.knesset.gov.il/mmm/data/pdf/m02625.pdf" �http://www.knesset.gov.il/mmm/data/pdf/m02625.pdf�; גלעד נתן "הטיפול במסתננים מגבול מצרים" י"ג בסיוון תש"ע 26.5.10 מרכז המחקר והמידע של הכנסת. � HYPERLINK "http://www.knesset.gov.il/mmm/data/pdf/m02524.pdf" �http://www.knesset.gov.il/mmm/data/pdf/m02524.pdf�.


� 	האמנה באתר נציבות האו"ם לפליטים: � HYPERLINK "http://www.unhcr.org/protect/PROTECTION/3b66c2aa10.pdf" �http://www.unhcr.org/protect/PROTECTION/3b66c2aa10.pdf�.


� 	לאחרונה נעשו ניסיונות מועטים לגבש עמדה סדורה בעניין זה. ראה: יצחק בנבג'י וצבי זוהר "המחוייבות הערכית של מדינת ישראל כלפי הפליטים" (מכון הרטמן, 20.12.10, � HYPERLINK "http://heb.hartman.org.il/Newsletter_View.asp?Article_Id=29" �http://heb.hartman.org.il/Newsletter_View.asp?Article_Id=29�) (להלן: בנבג'י, זוהר, פליטים); אביעד הכהן "על היחס לפליטים ומבקשי מקלט" פרשת השבוע, פרשת צו, ניסן תש"ע, גיליון מס' 370. יש להעיר על ההשוואה לאיסור הסגרת עבד בורח אל אדוניו, שכן על אף קווי דמיון לכאורה לסוגיית הפליטים, בסיסה ההלכתי שונה לגמרי. יש לזכור שמדובר באדם המחוייב ברוב מצוות התורה, ועיקר עניינו של האיסור הוא הרחקתו מעבודה זרה וקירובו לכלל ישראל, לפיכך מבוטא האיסור בהסגרתו מארץ ישראל לחו"ל (משנה תורה, הלכות עבדים, פרק ח, הלכה י-יא). למרות זאת, יש חשיבות באימוץ הגישה המחשבתית של הרמב"ם (במורה נבוכים, חלק ג, פרק לט) באשר ליחס הראוי לעבדים, ובכלל כלפי אנשים בעלי מעמד נחות מבחינה חברתית.    


� 	עפרה קלינגר "הגירה מאפריקה לישראל והשפעותיה על הביטחון הלאומי", בתוך סופר, פליטים, בעמ' 24.


� 	קלינגר, שם, בעמ' 25, מונה שיקולים מספר: מצב כלכלי, יציבות שלטונית, מרקם חברתי ושיקולי ביטחון. בהקשר האחרון יש לזכור שחלק מהמדינות 


� 	דומה שישראל מצויה בעיצומם של הליכי גיבוש מדיניות הגירה לאור המאפיינים המיוחדים של החברה וגבולות המדינה. כך למשל לפני כשנתיים הוגשה הצעת חוק ממשלתית המנסה להתמודד עם ההסתננות, ראהו "הצעת חוק למניעת הסתננות, התשס"ח-2008" ה"ח 381.  


� 	בירורים הלכתיים רבים נערכו בשאלת היחס ללא יהודים ולמיעוטים במדינת ישראל. ראוה ההפניות אצל נחום רקובר אוצר המשפט, חלק א (התשל"ה), בעמ' 350-344, ובמהדורה המקוונת, בפרק יא: מעמדו של היחיד; נכרי, גר תושב (� HYPERLINK "" �http://www.mishpativri.org.il/new/otzar/otzar_query.php?subject=a11b17c01� https://mishpativri.org.il/hebrew/otz12.htm#p346). נאציין כאן למספר מחקרים מהשנים האחרונות מן השנתיים האחרונות שעסקו בשאלת מעמדו של גר תושב בהקשר ליחס למיעוטים במדינת ישראל וליחס לעובדים זרים: הרב יצחק שילת מדינה, הלכה וכוונות התורה (תשפ"ג), עמ' 456-424 (להלן: שילת, מדינה); הרב נחום אליעזר רבינוביץ מסילות בלבבם (תשע"ה), עמ' 497-474 (להלן: רבינוביץ, מסילות); הרב אליעזר מלמד פניני הלכה – העם והארץ (תשפ"א), עמ' 142-133 (להלן: מלמד, פניני); הרב בניהו ברונר "מעמדם של בני המיעוטים במדינת ישראל על פי התורה" צהר  לו 75 (התשס"ט) (להלן: ברונר, מיעוטים); אליעזר חדד "מיעוטים במדינה יהודית: היבטים הלכתיים" מחקרי מדיניות 80 (המכון הישראלי לדמוקרטיה, מרץ 2010, https://www.idi.org.il/media/3505/pp_80.pdf � HYPERLINK "http://www.idi.org.il/PublicationsCatalog/Documents/pp_80/PP_80_BOOK.pdf" �http://www.idi.org.il/PublicationsCatalog/Documents/pp_80/PP_80_BOOK.pdf�) (להלן: חדד, מיעוטים); יעקב שפירא "היחס לעובדים זרים במשפט העברי" (חוות דעת של המחלקה למשפט עברי במשרד המשפטים מיום א' במרחשוון התשס"ט 19.10.2009, https://www.daat.ac.il/he-il/mishpat_ivri/havot-daat/zchuyot-hevratiyot/shapira-zarim-.htm � HYPERLINK "http://www.justice.gov.il/MOJHeb/MishpatIvri/HavotDaat/" �http://www.justice.gov.il/MOJHeb/MishpatIvri/HavotDaat/�, במדור "עבודה וזכויות חברתיות"). ראוה גם אריאל פיקאר "מעמד הנכרי במדינת ישראל בפסיקת רבני הציונות הדתית" ראשית 1 165 (2009), העומד על השינוי שחל לאחר מלחמת ששת הימים ב, לדעתו כתיבתם של פוסקים מרבני הציונות הדתית, שלדעתו, מעידה על המרת החשש מפני איום דתי לחשש מפני איום מדיני-פוליטי. כן ראו: נפתלי בר אילן משטר ומדינה בישראל על פי התורה (התשס"ז), בעמ' 154-145, 1030-1015, 1577-1558 (להלן: בר אילן, משטר). 


� 	תלמוד בבלי, עבודה זרה סד, ע"ב.


� 	חדד, מיעוטים, בעמ' 43-21, עורך אבחנה בין שתי גישות אותן הוא מכנה 'לאומית' ו'אוניברסלית'. הראשונה רואה בקבלת המצוות נטישה של הזהות הקודמת של הגר תושב כגוי והתקדמות מסוימת לקראת זהות יהודית, ואילו הגישה השנייה רואה בקבלת המצוות העמקה מוסרית של זהותו האנושית (שם, בעמ' 24). פרשנותו של חדד (בעמ' 31) את דברי הרמב"ם כמי שנוקט באפשרות השנייה דחוקה בעיניינו, ואף ששתי גישות פרשניות אלו אפשריות, אנוי לא משוכנעים שניתן לתלותן במחלוקת הרמב"ם והרמב"ן (ראוה שם, למשל, בעמ' 36).       


� 	התכנים של שבע מצוות בני נח מבטאות דרישה להתנהגות מוסרית בסיסית, וציות למערכת משפט המבוססת על צדק ויושר.


� 	הלכה זו כמובן אינה נוהגת בימינו, ואין כאן המקום להאריךכמ"ל.


� 	כך ע"פ כתבי היד"י תימנים וכ"י קאופמן, ראוה: משנה תורה, ילקוט שינויי נוסחאות (מהדורת פרנקל, כרך יב, התשנ"ט), בעמ' תרכג; משנה תורה עם פירוש יד פשוטה, ספר שופטים, הלכות מלכים ח, יא; רמב"ם מדויק (מהדורת שילת, התשס"ו), ספר שופטים, בעמ' קצט; משנה תורה (מהדורת הרב קאפח), הלכות מלכים שם, הלכה יד. כמעט בכל מהדורות הדפוס הגירסה היא "ולא".


� 	משנה תורה, הלכות מלכים, פרק ח, הלכה י-יא.


� 	ראהו לדוגמא: משנה תורה, הלכות עבודת כוכבים, פרק י. 


�  רבינוביץ, מסילות, עמ' 478.


� 	בדבריו של המאירי דנו רבים, בין היתר: הרב מיכאל אברהם "האם יש עבודה זרה "נאורה"?: על היחס לגוים ועל שינויים בהלכה" אקדמות יט 65 (התשס"ז) (להלן: אברהם, עבודה זרה); אפרים אלימלך אורבך "שיטת הסובלנות של ר' מנחם המאירי - מקורה ומגבלותיה" פרקים בתולדות החברה היהודית בימי הבינים ובעת החדשה (התש"ם), בעמ' לד-מד; יעקב בלידשטיין "יחסו של ר' מנחם המאירי לנוכרי - בין אפולוגטיקה להפנמה" ציון נא 153 (התשמ"ו); משה הלברטל בין תורה לחכמה : רבי מנחם המאירי ובעלי ההלכה המיימונים בפרובנס (מהדורה שנייה, התשס"א), בעמ' 108-80 (להלן: הלברטל, המאירי); היעקב כ"ץ הלכה וקבלה (התשמ"ד), בעמ' 306-291 (מבוסס על מאמריו המוקדמים יותר יעקב כ"ץ "סובלנות דתית בשיטתו של ר' מנחם המאירי בהלכה ובפילוסופיה" ציון יח 15 (התשי"ג); הנ"ל, "עוד על 'סובלנותו הדתית של ר' מנחם המאירי' ציון מו (התשמ"א), בעמ' 246-243) (להלן: כ"ץ, המאירי); הרב חיים דוד הלוי "דרכי שלום ביחס שבין יהודים לשאינם יהודים" תחומין ט 71 (התשמ"ח) (להלן: הרב הלוי, דרכי שלום). בהקשר זה ראה גם דרור פיקסלר וגיל נדל "האם הנוצרים בימינו עובדי עבודה זרה הם?" תחומין כב 68 (התשס"ב).


� 	ר' מנחם המאירי, בית הבחירה, עבודה זרה כב, ע"א, ד"ה והמשנה הראשונה. המאירי חוזר כל עיקרון זה פעמים רבות, ראהו למשל בית הבחירה, שם, ו ע"ב, ד"ה למטה; בבא קמא לח ע"א, ד"ה שור של ישראל. אברהם, המאירי; כ"ץ, המאירי. 


� 	הרב אברהם יצחק הכהן קוק אגרות ראי"ה, חלק א, איגרת פט, עמ' צט במהדורת מוסד הרב קוק .


� 	חדד, מיעוטים, בעמ' 86-44, מנתח ששה מודלים, המחולקים להבנתו לשתי קבוצות, אלה בעלי גישה הלכתית פורמלית, ואלה בעלי גישה הלכתית הנשענת על ערכים (עמ' 46-45). 


� 	מחקרו של חדד הינו בבחינת נקודת התייחסות בלבד, משום שהוא המחקר האחרון שדן בסוגיה זו ומתייחס למרבית המחקרים שקדמו לו, אליהם הפניתי בה"ש � NOTEREF _Ref281722602 \h ��9� לעיל. התייחסותי היא רק לעמדות המתוארות במחקר ולא למסקנות המחבר בעקבות ניתוחן.


� 	חדד, מיעוטים, בעמ' 58-47.


� 	משנה תורה, הלכות עבודת כוכבים, פרק י, הלכה ו. 


�  בהסבר הדברים כותב הרב רבינוביץ, מסילות, עמ' 482-481: "... אין אדם יכול לדאוג לכל הבריות בעולם. טבע האדם הוא שהוא חי במעגלים חברתיים: משפחה, קהילה, עם וכדומה. חוקי ההטבה בנויים מדרגות מדרגות, ואי אפשר לצוות את האדם לאהוב את בני האדם כולם במידה שווה... כך גם ברור שיש דברים שהם ייחודיים לתושבי מקום מסוים, או לעם מסוים, כגון תרבות משותפת, ערכים משותפים, התנהגויות מסוימות המקובלות על בני אותו עם, וכן חובות וזכויות מסוימות, ואי אפשר להחיל את אותן זכויות וחובות על מי שאינו שותף לבני אותו עם ואינו מקבל את ערכיו המשותפים, אלא בתנאים מסוימים".


�  	משנה תורה, הלכות איסורי ביאה, פרק יד, הלכה ז-ח. כותב הרמב"ם בהלכה ז: "ולמה נקרא שמו תושב לפי שמותר לנו להושיבו בינינו בארץ ישראל כמו שביארנו בהלכות עכו"ם". לדיון נרחב במעמדו של גר תושב לשיטת הרמב"ם ראו הרב נחום רבינוביץ', שו"ת שיח נחום (תשס"ח), סימן צג.


� 	חדד, מיעוטים, בעמ' 49.


� 	ראה משך חכמה, דברים כג, ז.


�  ראו הרב רבינוביץ, מסילות, עמ' 481: "ברור שלכל עם ולכל חברה יש דברים המייחדים את זהותם – ערכים מסוימים, התנהגויות מסוימות וחובות מסוימות, ולכן אי אפשר לצרף אנשים לעם ולחברה אלא בתנאים מסוימים. כל חברה צריכה לשמור על זהותה ועל קיומה, ולכן מקובלים בעמים חוקי הגירה, לכל חברה לפי אופייה. גם בהלכה יש מעמד של 'גר תושב', והוא 'גוי שקיבל עליו שלא יעבוד עבודה זרה עם שאר המצוות שנצטוו בני נח, ולא מל ולא טבל, הרי זה מקבלים אותו, והוא מחסידי אומות העולם'. קבלתו של גר תושב תלויה בבית דין, אולם היא נוהגת רק כאשר היובל נוהג. עניין זה של 'קבלה' ורשות מבית דין לעניין קביעת מעמד גר תושב, דומה לחוק ההגירה שיש כיום בכל מדינה מתוקנת בעולם".


� 	השגות הראב"ד, עבודת כוכבים, פרק י, הלכה ו.


� 	השגות הראב"ד, איסורי ביאה, פרק יד, הלכה ח.


� 	חדד, מיעוטים, בעמ' 49. ראה דבריו של החזון אי"ש, זרעים, שביעית, סימן כד, אות ב, בעמ' 298: "...ואפשר שכל העניים שבאומות יעלו לארץ ויקבלו עליהן גירות התושב ונתחייב להחיותן וכדאמר ב"מ ע"א [א'], ולפיכך בזמן שהיובל נוהג וכל ישראל על אדמתן והן שולטין בעולם אפשר להם לעמוד בדבר אבל בזמן שאין כל יושביה עליה ואין שליטת ישראל שלמה אי אפשר להם לקבל גרים תושבים ולפרנסם".


� 	הרב יצחק אייזיק הלוי הרצוג תחוקה לישראל על פי התורה, כרך א (איתמר ורהפטיג עורך, התשמ"ט), בעמ'  21-12.


� 	הרב שאול ישראלי עמוד הימיני (התשנ"ב), סימן יב. 


� 	ראה חדד, מיעוטים, בעמ' 58-50. לאחרונה נערך דיון מפורט בשאלת מדיניות הגירה במדינת ישראל בידי הרב שילת, מדינה, עמ' 451-445.


�  הרב שילת, מדינה, עמ' 456.


�  שם. בטעם הדברים כותב הרב שילת, שם, עמ' 451, ש"אף על פי שאנו מקבלים בסבר פנים יפות גרים תושבים בזמן שישראל על אדמתם ונוהגים שמיטים ויובלות, ואנו מצווים לנהוג עמם בצדק ואף בצדקה, ולהחיותם מממוננו, עדיין קיימים הבדלים בין אזרחי הארץ לבין גרים תושבים. ארץ ישראל היא ארצו של עם ישראל, ולכל אדם מישראל חלק בארץ, זכות הנובעת מעצם היותו בן לעם ישראל. במונחים עכשויים: מדינת ישראל היא מדינת הלאום של העם היהודי. כך נקבע במגילת עצמאותה וכן בחוק-יסוד שחוקק בכנסת בשנת תשע"ח. מן הראוי שגויים המגלים נאמנות למדינה ולחוקיה יקבלו מעמד של תושב קבע בארץ, אך לא מעמד של אזרח".


�  	עמוד הימיני, שם. עמדה דומה הציג הרב מלמד, פניני, עמ' 139. 


�  כך גם עולה מפשטות לשונו של הרמב"ם בהלכות עבודה זרה פרק י. וראו דיונו הנרחב של הרב רבינוביץ ביד פשוטה שם. ואכן כאשר פוסקים שונים התייחסו לפרטי האיסור של "לא תחנם", כתבו כי הם אינם חלים על גוי שאינו עובד עבודה זרה. ראו, למשל, שו"ת הרשב"א א, ח; שו"ת משפט כהן נח; ציץ אליעזר טו, מז ס"ק ה. לעומתם, יש פוסקים הסבורים שאיסור לא תחנם חל אף על גויים שאינם עובדים עבודה זרה, למעט גר תושב. וכך כתבו כמה מן האחרונים לעניין חנייה בארץ. ראו שו"ת משיב דבר ב, נו; חזון איש שביעית כד, ב. 


� 	ראהו חדד, מיעוטים, בעמ' 61-58.  על המדיניות הראויה למצבנו כותב הרב מלמד, פניני, עמ' 141: "אמנם בינתיים, כאשר בפועל אין יכולים לפעול לגירוש מי שאינם זכאים להיחשב 'גר תושב', חוזרת המצווה הבסיסית לנהוג בכבוד ואהבה לכל הבריות. שכן מגמת המצווה להקים חברה שכולה שותפה באידיאל התורה ולא לשם שנאת זרים ופגיעה בהם. ולכן כאשר מחמת סיבות שונות לא ניתן לקיים את המצווה, או שניתן לקיימה באופן מוגבל על ידי עידוד הגירה, המצווה הבסיסית להתייחס בכבוד ואהבה לכל אדם שאין ידוע שעמדותיו מרושעות או שהוא עוין אותנו – נשארת במקומה".


� 	חדד, מיעוטים, בעמ' 61, בדומה למוצע על ידי מרכז מציל"ה, מיעוטים.


� 	ראה בנבג'י, זוהר, פליטים. זוהר טוען שהצלת לא יהודי מחוייבת על פי הפסוק "לא תעמוד על דם רעך" (ויקרא יט, יז) לפי שיטת המאירי, וכך נקט הרב חיים דוד הלוי. לשיקולים אחרים ראה בהמשך דברינו.


� 	בבלי, עבודה זרה יג, ע"ב; משנה תורה, רוצח ושמירת הנפש, פרק ד, הלכה יא; עבודת כוכבים, פרק י, הלכה א; שולחן ערוך, יורה דעה, סימן קנח, סעיף א; חושן משפט, סימן תכה, סעיף ה.


� 	תחוקה לישראל, שם, בעמ' 20-18. ראה גם דבריו של הרב בן ציון מאיר חי עוזיאל, "תגובה לספר על החוקה", בתוך תחוקה לישראל, שם, בעמ' 245, שהסכים עם עמדה זו.


� 	תחוקה לישראל, שם, בעמ' 19.  


� 	ראה גם גידי פרישטיק "דינא דמלכותא והמנהג הבינלאומי: לקביעת הוגנות דין המלכות" סיני קי קעז (התשנ"ב).


� 	והפרוטוקול בשנת 1968. כך לפי אתר נציבות האו"ם לפליטים � HYPERLINK "http://www.unhcr.org/cgi-bin/texis/vtx/home" �http://www.unhcr.org/cgi-bin/texis/vtx/home�, בשונה מהמדווח במשרד המשפטים ביחס לאמנות הרב צדדיות אותן ישראל אישררה.


�  וראו דברי הרב מלמד, פניני, עמ' 141: "ואם על פי הדינים שהמתוקנים שבאומות העולם קבעו, אסור לגרש בני אוכלוסיית מיעוט גם כשהם עוינים, גם עם ישראל צריך להתחשב במידת האפשר בעמדה מוסרית זו, על אחת כמה וכמה כאשר מדובר באמנות בינלאומיות מחייבות".


� 	הרב יהודה עמיטל "היחס למיעוטים על פי התורה במדינת ישראל" בתוך על יהדות ודמוקרטיה (התשס"ה), בעמ' 88-84 [=דף קשר ישיבת הר עציון 200, תשרי התש"ן, � HYPERLINK "http://www.etzion.org.il/dk/1to899/200daf.htm" \l "_Toc27707622" �http://www.etzion.org.il/dk/1to899/200daf.htm#_Toc27707622�]. הרב עמיטל מונה חמישה יסודות באשר ליחס הראוי כלפי גויים ע"פ התורה: צלם אלוקים, דבקות במידותיו של הקב"ה, דרכי הנועם והשלום של התורה, ייעודו האוניברסילי של עם ישראל, קידוש השם ומניעת חילול השם. 


� 	בבלי, גיטין מו, ע"א, וכן יבמות עח, ע"ב, ע"פ שמואל ב, כא, א-ו; משנה תורה, מלכים, פרק ו, הלכה ג. 


� 	ראה זאב פלק ערכי משפט ויהדות (התש"ם), בעמ' 75. כן ראה ברונר, מיעוטים.


� 	זאת, בשונה מנימוק הרב הרצוג לעיל, שההתחייבות תקפב מצד עצמה.


� 	אחד הדיונים שעלה בספרות הפסיקה הוא מתן טיפול רפואי ללא יהודי בשבת. ראה בנימין לאו ""בבואה של אמת": רבנות ואקדמיה בכתבי הרא"ש רוזנטל על הצלת גוי בשבת" אקדמות י"ג 7 (התשס"ג). לתגובות ודיון במאמר זה ראה אקדמות י"ד (התשס"ג), בעמ' 273-264. 


� 	ראה: בבלי, גיטין סא, ע"א; משנה תורה, מתנות עניים, פרק ז, הלכה יד. כך פסק השולחן ערוך, יורה דעה, סימן קנא, סעיף יב: "מותר לפרנס ענייהם ולבקר חוליהם ולקבור מתיהם ולהספידן ולנחם אבליהם, משום דרכי שלום".


�  להרחבה ראו אנציקלופדיה תלמודית ערך 'דרכי שלום'.


�  הרב הלוי, דרכי שלום. וראו גם דברי הרב מלמד, פניני, עמ' 139, שכתב בהקשר לאוכלוסיה ערבית עוינת: "מעבר לכך, גם מפני 'דרכי שלום' איננו יכולים לגרש את האוכלוסייה הערבית שעוינת אותנו, שכן פעולה זו תפר את השלום המקובל ביחסים בינלאומיים, ומצינו שלעיתים מתבטלים מלקיים מצוות מפני 'דרכי שלום'".


� 	ראו סקירת הדעות ודיון אצל חדד, מיעוטים, בעמ' 70-65. ויפה כתב הרב עדין אבן-ישראל שטיינזלץ בהרחבות לספר המדע במשנה תורה לרמב"ם במהדורתו, עמ' 740: "שני הצדדים הללו משתקפים גם בדברי הרמב"ם, אשר בהלכות עבודה זרה (י,ה) מתייחס לנושא זה לפי הגישה המעשית, ואילו בהלכות מלכים (י,יב) הוא כותב כי עיקרון זה נגזר מעקרונות מוסריים הגלומים בכתובים 'טוב ה' לכל ורחמיו על כל מעשיו' (תהלים קמה,ט), 'דרכיה דרכי נעם וכל נתיבותיה שלום' (משלי ג,יז)".


� 	הרב איסר יהודה אונטרמן שבט מיהודה, ג (התשנ"ד), בעמ' רצה [="דרכי שלום והגדרתם", מורשה א 5 (התשל"א). לדיון בדעתו ראה:  הרב חיים דוד הלוי "דרכי שלום ביחסים בין יהודים לשאינם יהודים" תחומין ט 71 (התשמ"ט) (להלן: הרב ח"ד הלוי, דרכי שלום); אביעזר רביצקי "'דרכי שלום' ומעמדם של גויים לפי הרמב"ם: חליפת מכתבים עם הרב ח"ד הלוי", בתוך: הנ"ל, עיונים מיימוניים (התשס"ז), בעמ' 248–275; אליאב שוחטמן "יחסי יהודים עם נכרים: 'מפני דרכי שלום' ו'משוםד איבה'" מחניים 1 52 (התשנ"ב).  


� 	הרב אהרון ליכטנשטיין "היחס לגוי בתפיסת היהדות" דף קשר אלון שבות 34 (התשמ"ח); הנ"ל, באור פניך יהלכון: מידות וערכים בעבודת ה' (התשס"ו), בעמ' 32-30; Rabbi Aharon Lichtenstein "Jewish philanthropy - whither?" Tradition 42, 4 (2009), 7-32. ראה עוד: בר אילן, משטר, בעמ' 1565-1563; אלתר הילביץ' "לביאור הסוגיה "מפני דרכי שלום" ביחס לגויים" סיני ק שכח (התשמ"ז).


� 	ראה הרב עובדיה יוסף, שו"ת יביע אומר, חלק ז, יורה דעה, סימן יב. 


� 	לעיל עמ' � PAGEREF _Ref281744887 \h ��4�.


� 	הרב ח"ד הלוי, דרכי שלום. ראה גם אברהם, עבודה זרה; הלברטל, המאירי; חדד, מיעוטים, בעמ' 73-70.


� 	וביחס לחוק הפלילי את סעיף 377 בחוק העונשין, התשל"ז-1977.


� 	ראה: בבלי, בבא קמא פה, ע"ב; משנה תורה, חובל ומזיק, פרק ב, הלכה ג; שולחן ערוך, חושן משפט, סימן תכ, סעיף יא. כן ראה הרב אברהם שיינפלד נזיקין (בתוך סדרת חוק לישראל, נחום רקובר עורך, התשנ"ב) (להלן: שיינפלד, נזיקין), בעמ' 139-138.


� 	שולחן ערוך, חושן משפט, סימן תכ, סעיף יא.


� 	שמקורו בדברי הרא"ש, בבא קמא, פרק ח, סימן ג. גם אם מדובר בנזק ישיר על ידי מעשה פעיל, אם מדובר במי שאינו בעל יכולת השתכרות, מבחינה עובדתית סובייקטיבית או בשל מגבלה חוקית, הרי שהנזק שלו מבחינה זו נמוך עד אפסי.


� 	שיינפלד, נזיקין, בעמ' 139. בשני המקרים הפטור הוא מדיני אדם, אך עדיין עשוי לחול חיוב בדיני שמיים. ראה גם שיינפלד, נזיקין, בעמ' 289, ובה"ש 5.


� 	לא זו בלבד, אלא שבסיטואציה הנזכרת שהיה אדם בחדר וחברו סגר את הדלת בפניו וכתוצאה מכך האדם רעב למוות, ההורג פטור מעבירת הרצח בידי אדם וחייב בידי שמיים.ראה משנה תורה, רוצח ושמירת הנפש, פרק ג, הלכה י: "אבל הכופת את חבירו והניחו ברעב עד שמת, או שכפתו והניחו במקום שסוף הצנה או החמה לבוא לשם ובאה והמיתתו, או שכפה עליו גיגית, או שפרע עליו את המעזיבה, או שהשיך בו את הנחש, ואין צריך לומר אם שסה בו כלב או נחש, בכל אלו אין בית דין ממיתין אותו, והרי הוא רוצח ודורש דמים דורש ממנו דם".	


� 	ראה: שיינפלד, נזיקין, בעמ' 307-303. ראה עוד: יובל סיני יישום המשפט העברי בבתי המשפט בישראל (התשס"ט), בעמ' 189-187; מרכז ישמ"ע "דרך חישוב הפיצויים על ראש נזק של 'כאב וסבל'" חוות דעת מיום מיום י"ד אב התש"ע 25.7.10 (� HYPERLINK "http://www.netanya.ac.il" �www.netanya.ac.il�, מרכז ישמ"ע, חוות דעת). 


� 	שכן, ככלל יש לבחון את גיבוש העילה לפי עקרונות דיני הנזיקין, כלומר, בכך שההפרה הייתה כרוכה במעשה פעיל, קיומו של קשר סיבתי ותוצאת נזק. ראה גם שיינפלד, נזיקין, בעמ' 246-245.


� 	מרכז ישמ"ע "תחולת הכלל 'מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה' בנזיקין" חוות דעת מיום כ"ב בתמוז תש"ע 4.7.10.


� 	פירוש: הכלל הקובע שאין באי חוקיות המעשה כדי לשלול זכות תביעה.	


� 	ראה שיינפלד, נזיקין, בעמ' 275-274, 272-271, וכן בעמ' 58-47.


� 	ראה שיינפלד, נזיקין, בעמ' 18-12. ראה גם הרב יעקב ישעיה בלויא פתחי חושן חלק ה, נזיקין (התשמ"ח), פרק ב, סעיף יד, בעמ' מו. 


� 	גם הפסיקה הישראלית נוקטת גישה מצמצמת בקבלת טענת הגנה זו. לגישת הפסיקה הישראלית ראה: אריאל פורת "רשלנות וסיכונו העצמי של המזיק - בשולי פסק דין ע"א 3510/99 ולעס נ' אגד" עיוני משפט כו 321 (התשס"ב); בועז שנור "הסתכנות מרצון  - הלכה ומציאות" עלי משפט א 327 (התשס"א).


� 	שולחן ערוך, חושן משפט, סימן תכא, סעיף יב.


� 	ראה שיינפלד, נזיקין, בעמ' 124-120.


� 	משנה תורה, חובל ומזיק, פרק ח, הלכה יד. על יסוד הסוגיה בבבלי, בבא קמא קיז, ע"ב (וכן בסנהדרין עד, ע"א).


� 	ראה תוספתא, גיטין פרק ג, הלכה יג.


� 	ראה: פתחי חושן, נזיקין, בעמ' ו-ז; שיינפלד, נזיקין, בעמ' 268-259.


� 	ראה: בבלי, סנהדרין מו, ע"א; משנה תורה, סנהדרין, פרק כד, הלכה ו; שולחן ערוך, חושן משפט, סימן ב.
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