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הרתיעה מאיסור דתי ורווחה חברתית Social Welfare))
כץ - רוזנברג
במאמר זה מוצגת האפשרות לשיפור הרווחה החברתית על ידי צמצום תופעת גזל כגון קטיף של פרי מן העצים הנטועים בפרדסים שבצדי הדרך, באמצעות ניצול הרתיעה מאיסור דתי המוגדר כעבירה שבין אדם לאלוהיו או בין אדם למקום.  ההשראה לרעיון, המוצג במאמר זה, מקורה בהוראה ההלכתית שקבע רבן שמעון בן גמליאל (רשב"ג) [footnoteRef:1], שאין להזהיר את עוברי אורח- המתפתים לקטוף פרי שאינו שלהם-  על קיומו של פרי אסור בפרדס ואין לסמן את עצי הפרי שעל אכילתם או ההנאה מהם מוטל איסור דתי.  

נורמות של התנהגות הוגנת בין הבריות - שמקורה במצוות שבין אדם לחברו- תורמות לרווחה החברתית בכך,  אין חידוש והיא מצוינת בהרחבה בספרות הכלכלית. אנו מבקשים להציג רעיון חדש ולהוסיף שגם הרתיעה מאיסור שבין אדם למקום עשויה לתרום במקרים מסוימים לשיפור הרווחה החברתית. 
בחרנו להציג את להציג את הרעיון הכללי הזה כהסבר חדש- להלכה של רשב"ג שהוזכרה לעיל ושהיא לכאורה סותרת הלכת יסוד הקובעת שחובה להרחיק עבריין מעבירתו. ההסבר שלנו ניזון מן התיאוריה הכלכלית אבל גם מן ניסיונות ההסבר של פרשני התלמוד במהלך הדורות להלכה של רשב"ג. על פי הסברנו רשב"ג אכן מבקש להרחיק אדם מעבירת הגזל של פרי דרך הרתעתו מאיסור שהוא חמור בעיני הבריות יותר מגזל והוא איסור שבין אדם למקום.    [1:  נשיא הסנהדרין בדור שלאחר מרד בר כוכבא (ראה להלן) ] 

סדר הדיון במאמר הוא כדלקמן:
הפרק הראשון הוא מבוא המתאר את הרקע ההלכתי וההיסטורי הקשור להלכתו של רשב"ג . הפרק השני מפרט את ההלכה ומתאר, תיאור ביקורתי, את ההסברים שניתנו להלכה הזו , כך שלא תסתור את הלכת היסוד של הפרשת עבריין מעבירתו. הפרק השלישי מציג את ההסבר שלנו- ההסבר הכלכלי- להלכתו של רשב"ג. ההסבר מלווה, בפרק הרביעי, בדוגמא מספרית וגרפית הממחישה אותו.הפרק החמישי מציג סיכום ומסקנות.  
למאמר מתלווה נספח שהוא חלק מהותי מן המאמר המציג מודל כלכלי המחדד ומבהיר את הסברנו להלכתו של רשב"ג ואת המחלוקת בינו לבין תנאי המשנה. המודל גם הופך את ההסבר הספציפי להלכה, שצוינה לעיל, לתיאוריה כללית יותר של ניצול הרתיעה מאיסור דתי שבין אדם למקום לשיפור רמת הרווחה החברתית. 
פרק א': מבוא הלכתי והיסטורי להלכה של רבן שמעון בן גמליאל.
פרק המבוא כולל שלושה סעיפים הנועדים להציג את הרקע להלכה של רשב"ג, הקובעת שאין לסמן פרי האסור באכילה בפרדס של עצי פרי, שהעוברים על פניו עלולים לקטוף מן הפרי ולאוכלו, ובכך לעבור עבירת גזל. 
בסעיף הראשון נדון על החומרה היחסית של עבירת הגזל כפי שהיא משתקפת בהלכה ובאגדה. בסעיף השני נציג רקע היסטורי קצר על תקופתו של רבן שמעון בן גמליאל ובשלישי נציג רקע חקלאי הקשור להלכתו של רשב"ג. 
1. רקע דתי להלכה: חומרת עבירת הגזל וזלזול ב"כעין גזל" 

1.1 חומרת עבירת הגזל: 
מן התלמוד וספרות ההלכה משתמע שעוון גזל הוא חמור ביותר עד כדי כך שנמצא מי מן החכמים שאמר שגזל אף הוא איסור הדומה לשלשת העבירות החמורות של ייהרג ואל יעבור: כך אנו מוצאים בתלמוד הירושלמי: "לא רק אם אמרו לו (תוך איום על חייו): הרוג את פלוני [שאז דינו- ייהרג ואל יעבור], אלא אפילו אמר לו: חמוס את פלוני [שחייב ליהרג]"[footnoteRef:2]. 
האזהרה על חומרת עבירת הגזל מפורשת בהלכה, מופיעה במדרשי הלכה ונדרשת במדרשי אגדה. הנה בהלכה: כל הגוזל את חברו אפילו שווה פרוטה כאילו נוטל נפשו[footnoteRef:3]
ובמדרש אגדה: בא וראה כמה גדול כוחה של חמס, שהרי דור המבול עברו על הכל ולא נחתם עליהם גזר דינם עד שפשטו ידיהם בגזל, שנאמר (בראשית ו′) כי מלאה הארץ חמס מפניהם והנני משחיתם את הארץ[footnoteRef:4].  

הגזל במקורו מוגדר כמי ש "לוקח ממון האדם בחוזקה" (רמבם, הל' גזילה ,א) ואולם חומרת האיסור של גזל כוללת את כל מי שלוקח ממון, או שווה כסף מזולתו שלא ברשותו, בין בכפייה ובין שלא בידיעתו, וכן את העושק - מי שמכחיש קבלת פיקדון או הלוואה שניתנו לו[footnoteRef:5]. 

עבירת הגזל חלה על כל חפץ שנלקח ושערכו יותר משווה פרוטה כגון: אכילת פרי מפרדס של זולתו, ניצול פרטי של הזמן שאמור להיות מוקדש לעבודה[footnoteRef:6]  או ניצול האמצעים השייכים למעביד לצורך פרטי כל אלה ודומיהם מוגדרים כגזל. המדרש על גורלם של דור המבול שנגזרה עליהם כלייה משום שחטאו בכך ש"מלאה הארץ חמס" , דהיינו גזל כנורמה,  מאפשר אולי לטעון שחכמים הבינו את הסכנה החברתית הגדולה בהפרה של זכויות קניין. בהתחשב בעובדה שמערכת השיטור והענישה לא הספיק כוחה למנוע את הגזל , במובנו הרחב, הרי שההדגשה החוזרת ונשנית על חומרת עבירת הגזל תרמה להרתעה מפני ביצועו. 

1.2  זלזול בעבירות גזל קלות (כעין גזל)
בצד ההכרה של ההלכה בחומרת גזל לכל גווניו אנו מוצאים כי חכמים הכירו בכך שבנסיבות מסוימות זלזלו הבריות בעבירת גזל או לפחות החשיבו עבירה זו כחמורה פחות מעבירות אחרות, במיוחד פחות מעבירות שבין אדם למקום. לשם קיצור הביטויים נגדיר עבירות שבין אדם למקום כאיסורים דתיים ובקיצור "איסורים"  [2:   ירושלמי, שבת, פרק יד, הלכה ד, עז ע"א בדפוס ווילנא) ומסתבר שזו דעתו של ר' מאיר כפי שמשתמע מן הראשונים על דף יט בכתובות המביאים ברייתא שאינה בפנינו לפיה אומר רבי מאיר כי ישנה עבירה נוספת שחל עליה הכלל 'יהרג ואל יעבור', והיא גזל.
]  [3:  (ש"ע, ח"מ, שנט,ג)]  [4:  סנהדרין, קח,א)]  [5:  מיהו גזלן? "כגון שחטף מיטלטלין מידו, או שנכנס לרשותו שלא ברצון הבעלים ונטל כלים משם, או שתקף בעבדיו ובבהמתו ונשתמש בהן, או שירד לתוך שדהו ואכל פירותיה, וכל כיוצא בזה - הוא הגוזל" (רמב"ם, הלכות גזילה א ב)-
]  [6:  ואפילו הקפידו שלא יגזול הפועל מזמן עבודתו, עד שמנעו ממנו להתפלל בציבור ולומר את כל תפילות החובה כתיקנן
(תוספתא ברכות פ"ב, ז-ט), (ברכות ט"ז ע"א), (שם מ"ו ע"א)] 

נציג עתה כמה ראיות שהרתיעה מאיסור שבין אדם למקום חמורה בעיני הבריות מגזל:
לגבי החשודים בעבירות נאמר בגמרא: אמר רב יהודה אמר רב: רוב בגזל (כעין גזל), (בבלי, ב"ב, קסה,א).[footnoteRef:7]
מסביר  הרשב"ם שם:  "רוב בני אדם חשודין על הגזל, כעין גזל". למשל: שמתירים לעצמם לעכב איש מריווח הראוי לו לחבירו. וכן מצאנו  בספר חוות יאיר[footnoteRef:8] , שעוד נזכירו בהקשר לתקנתו של רשב"ג, שקטיף של פרי שקוטפים עוברי דרכים מן השדות שבצדי הדרכים בלא רשות הבעלים גזל ייקרא. [7:   המאמר השלם שם: אמר רב יהודה אמר רב: רוב בגזל (כעין גזל), ומיעוט בעריות,  והכל בלשון הרע (אבק לשון הרע). ]  [8:  חוות יאיר ספר תשובותיו של ר' יאיר חיים בכרך, וורמס , גרמניה  1670, סימן קמ"ב. וכו ראינו ברמב"ם (הערה 5)] 

יתר על כן, לעניין זה של התייחסות אנשים לאיסורים כחמור מזה של גזל ישנה השלכה חשובה הלכה למעשה. למשל, במקרה של תביעה כספית כשהנתבע מודה רק על חלקה, הדין הוא שהנתבע נשבע על נכונות דבריו ונפטר. כאן, כמו בכל דיני שבועה, לא אמרינן מיגו דחשיד אממונא חשיד אשבועתא –בבלי,ב"מ ,ה,ב' ועוד) 
פירוש: אין אומרים מתוך שהוא חשוד על עבירת ממון (טענת שקר או גזל) הוא גם חשוד על שבועת שקר הכלל הזה הוא הבסיס לשבועה גם במקרים אחרים של ממון המוטל בספק. למשל, שבועתו של שומר חינם שלא פשע בשמירתו.[footnoteRef:9]  [9:   ראייה נוספת נביא מן ההלכה, שתעמוד במרכז דיוננו במאמר זה ,לפיה ברור שחכמים מודעים לכך שאכילת פרי אסור חמורה בעיני הבריות מקטיף של פרי בידי עוברי דרכים שלא ברשות הבעלים.] 

סדר החומרה השונה של עבירת גזל לעומת איסורים דתיים הקיים בין חכמי ההלכה לבין התייחסותם של הבריות מאפשר לעיתים לנצל את הרתיעה מלעבור על איסור דתי, למען הפחתת היקף תופעת הגזל. המאמר הנוכחי בא להציע שזו לא רק אפשרות משפטית תיאורטית אלא אפשרות שאימצה לה ההלכה במקרה של שאלת סימונם של פירות האסורים באכילה כדי ליידע על כך זרים החולפים ליד הפרדס וחומדים את פריו. 
2. רקע היסטורי: רבן שמעון בן גמליאל (רשב"ג) ותקופתו
רשב"ג שקבע את ההלכה בדבר אי סימונם של הפירות האסורים, שנקבעה לדורות, הינו נשיא הסנהדרין בין השנים 145 – 175 אחה"ס. הן השנים שלאחר מרד בר-כוכבא (132 – 135). דיכוי המרד ע"י אדריאנוס, קיסר רומא, המיט שואה על היישוב היהודי שנותר פגוע לאחר המרד הגדול וחורבן בית המקדש (70 אחה"ס). מאות אלפים יהודים נהרגו, רבבות נלקחו בשבי ורבים נדדו אל מחוץ לארץ. יהודה חרבה כולה, ירושלים נחרשה והפכה לעיר רומאית, אילייה קפיטולינה. 
האוכלוסייה היהודית פחתה ל כ 700 אלף כשרוב רובה מרוכז בגליל שכפריו והערים שבו לא השתתפו במרד, לפחות לא באופן אגרסיבי. בנוסף לכל אלה נגזרו על היישוב היהודי גזירות השמד של אדריאנוס: איסור ברית המילה (גזירה שתחילתה עוד לפני המרד) , איסור התקהלות בבתי כנסיות ללימוד תורה ואיסור על מצוות עשה נוספות. הסנהדרין עוברת מיבנה לאושא שבגליל. 

בשנת 138 עלה לכס הקיסר הרומי אנטונינוס פיוס המבטל את הגזירת וזמן קצר לאחר מכן מופיע רשב"ג באושא (145) ומקבל את הנשיאות וההנהגה של היישוב בארץ ישראל, כנצר לשושלת הנשיאים מבית הלל, תוך כדי הכרה דה פאקטו מצד השלטון הרומי מחד, והשלמת היישוב היהודי עם קיום שלטון רומי מאידך.

בהתחשב בחורבן שהותיר אחריו דיכוי המרד עמדו בפני רשב"ג משימות קשות: 
א. הכרה מחודשת במעמד הנשיאות בקרב חכמי הסנהדרין, פעולה שהצילחה עד כדי ההכרה של חכמים ש"כל מקום ששנה רבן שמעון בן גמליאל במשנתינו - הלכה כמותו (חוץ משלושה) מפני שהלכות קצובות היה אומר מפי בית דינו"[footnoteRef:10]. 

 ב. החלת ההגמוניה הארץ ישראלית כלפי יהודי התפוצות (בעיקר בבל) לאחר ערעורה בתקופת המרד, 

ג. חיזוק מסורת יבנה לקיום המצוות בעולם שאין בו בית מקדש  [10:   בבא מציעא, לח,ב
] 

ד. ולבסוף - פעולות לשמירת זכויות קניין. חברה המשתקמת מהרס עומדת בפני סכנה של הפרת זכויות בעלות ופעילות לחיזוק שמירת הקניין היא צו השעה.  ההלכה הנדונה כאן, שלא לסמן פרי האסור באכילה קשורה לדעתנו , כפי שנראה בהמשך, למשימה הזו. 

ניתן לשער שבתפקידו הכפול של רשב"ג כנשיא הסנהדרין שסמכותו דתית ובמקביל כנשיאה של החברה היהודית בארץ ישראל הדואג לרווחתה הייתה לרשב"ג רגישות גדולה יותר מאשר לחבריו בשמירה על זכויות הקניין. בתקופת השיקום מפגעי מרד בר-כוכבא[footnoteRef:11]  
 [11:  לבצוע המשימות כולן כולל המשימה לחיזוק השמירה על זכויות קניין נדרשה אישיות מנהיגותית וסמכותית וכך מתאר גדליה גדליהו אלון את תכונותיו של רשב"ג:  "תבונה, גמישות ומתינות בצירוף של כושר פעולה מכרעת בשעת התעצמות קשה. ההכרה בכוחם וסמכותם של רבים ועמדה תקיפה על סמכותו וזכויותיו בהנהגתם – כל אלה המידות הכשירו את הנשיא להיות מנהיג הדור ולכונן אחדותה של האומה" גדליה אלון תולדות היהודים בא"י בתקופת המשנה התלמוד, ..... עמ' 72] 

3.  רקע חקלאי: הכרמים, הפרדסים ואיסורי מאכל של פרי 
ארץ הגליל השתבחה בתקופתנו בכרמיה, בעצי הזית ופרדסי הפרי. כדברי יוספוס: "הגליל..ארץ דשנה ...ועצים שונים צמחים בה ועושר תנובתה מושך... אדמתה ברוכה בפוריות.." 
 רבים מן הכרמים והפרדסים, שהם שדות של עצי פרי, ממוקמים היו בצד דרכים בהם עברו ורכבו עוברי אורח רבים. הגדר שהקיפה שדות אלו, אם בכלל הייתה קיימת, לא היוותה מכשול מפני כניסה בלתי מורשית לשדה. היה זה, לכן, פיתוי גדול לעוברים ושבים להיכנס לשדה שאינה שלהם לקטוף מן הפרי ולאוכלו בהיותם בדרך. מכיוון שפיתוי כזה עמד באופן בלתי תלוי בפני כל אחד מהמוני העוברים ושבים הרי שמימוש הפיתוי היה עלול לרושש את בעלי השדות. 
בפרדסים שבשדות גדלו עצים שגילם שונה. היו עצים שטרם חלפו שלש שנים מנטיעתם,  היו כאלה שהיו בני השנה הרביעית לנטיעתם ואחרים שגילם עולה על ארבע שנים. 
ההלכה קובעת שהפרי הגדל על העץ בשלוש השנים הראשונות אסור באכילה ובהנאה. פרי זה נקרא "ערלה". הפרי שגדל על עץ בשנתו הרביעית נקרא "נטע רבעי" (ובכרם – "כרם רבעי"). פרי זה אסור לאוכלו ברחבי הארץ אלא יש להעלותו לירושלים, ולאוכלו שם, או לחללו (להפכו לחולין) על ידי העמדת כסף פדיון במקומו כך שכאשר יעלה בעל פירות לירושלים ייקח אתו את דמי הפירות ויקנה שם מאכלים לאוכלם בעת ביקורו. ניתן גם למכור את הפירות בשוק המקומי ובלבד שהתמורה תהיה קודש לקניית מאכלים לכשיבוא לירושלים.
פרק ב: פרטי ההלכה של רשב"ג והניסיונות להסבירה
1. ציטוט ההלכה והסבר פרטיה
ההלכה, העומדת במרכז דיוננו, מובאת בתלמוד הבבלי[footnoteRef:12] והיא גרסה מורחבת של המשנה במסכת מעשר שני[footnoteRef:13]. 
נביא את ההלכה בלשון הגמרא (בדילוג על מה שאינו רלבנטי לדיוננו) ואחריה נוסיף הסבר.   [12:   מסכת בבא קמא דף סט עמוד א]  [13:   פרק ה' משנה א'] 

ותנן: כרם רבעי היו מציינין אותו בקזוזות אדמה... ושל ערלה – בחרסית ..., אמר רבן שמעון בן גמליאל: בד"א - בשביעית, דהפקר נינהו, אבל בשאר שני שבוע - הלעיטהו לרשע וימות; 

המשנה קובעת: כרם וכן עצי פרי אחרים בשנתם הרביעית (נטע רבעי) מסמנים אותם ברגבי אדמה סביב הגזע, ועצים שטרם הגיעו לשנתם הרביעית (ערלה) מסמנים אותם בשברי חרס, כדי להזהיר את הנכנסים לשדה, על אף שנכנסו לשדה שלא ברשות , שלפניהם פרי אסור. אמר רבן שמעון בן גמליאל אימתי יש לבצע את הסימון הזה? רק בשנת שמיטה שאז מותרת הכניסה לשדה ואכילת פירותיו לכל אדם, אבל בשאר השנים אין לסמן  והלעיטהו לרשע וימות .

2. הקושיה הבסיסית על ההלכה של רשב"ג שלא לסמן פרי אסור. 
ההלכה שקבע רשב"ג שאין לסמן הפירות בשנים שאינן שנות שמיטה היא זו שנקבעה כהלכה לדורות אבל קשה להבינה שכן היא סותרת את ההלכה שבכל התורה כולה שחובה עלינו להרחיק עבריין מעבירתו. הקושיה הזו מזוהה בספרות ההלכה כקושייתו של בעל חוות יאיר[footnoteRef:14] אם משום היותו הראשון להעלותה ואם משום הסיומת המיוחדת בה הוא משתמש כדי להדגיש חומרתה של השאלה. נציג את תוכן שאלתו[footnoteRef:15] כשחלק ממנה ואת סיומה, נביא בלשונו שלו (באותיות בולטות).

הנה: לאור חובתנו הכפולה והמכופלת להפריש את העבריין מעבירתו ..והרי בקלות אפשר להפריש את הגזלן מהאיסור ע"י ציון הפירות ואיך הותר לו להיכשל ולנו להכשילו ?." ולא רק איסור ערלה או נטע רבעי היינו מונעים כי "אפשר שיפרוש מן הגזל ע"י איסור מוסיף (נוסף) של ערלה[footnoteRef:16] ...ואיסור גזל קילא לאינשי (קל הוא בעיני אנשים) [footnoteRef:17] ... ומסיים בעל החוות יאיר  "ומי שיעלה ארוכה למחלתי בזה, רופא אומן ייקרא לו" [14:  ראה הערה 7. ]  [15:  נעזרנו בניסוח של יהודה לוי "מחאה והפרשת העבריין מעבירתו" תחומין יד' , הוצאת צומת תשנ"ד. ]  [16:  נשים לב שבעל חוות יאיר מתעלם מן האפשרות שהסימון יכוון אנשים לקטוף פירות שאינם אסורים ולא יימנעו, לפיכך, מגזל.]  [17:  כבר הראינו לעיל שההנחה הזו של בעל חוות יאיר מבוססת על סוגיות הלכתיות אחדות בתלמוד. מהם אנו למדים שההלכה מכירה בכך שבני אדם חוששים מאיסורים יותר מאשר מעבירת גזל למרות שגם גזל היא עבירה דתית ובעיני קובעי ההלכה עבירת חמורה ביותר.
נוכל להוסיף על הראיות שהבאנו גם ראיה ממשנתנו: שכן ברור שהחיוב של מי שמחייב לסמן את הפירות גם בשנים שאינן שמיטה מוצדקות בכך שסימון כזה ימנע מהולכי הדרכים לקטוף ולאכול את הפרי האסור באכילה בעוד שאם לא יסמנו הפירות הם יעשו זאת למרות שברור להם שזהו גזל.
 ] 

3.  "הלעיטהו לרשע וימת" וההנחייה שלא לסמן את הפירות האסורים
הביטוי "הלעיטהו לרשע וימות" המופיע בגמרא, כשהיא מצטטת את המשנה, אינו מדברי רשב"ג ובאמת אין הוא מופיע במשנה המקורית[footnoteRef:18]. בכל מקרה, הביטוי החריף הזה הוא יחידני בתלמוד ומופיע רק כאן בהקשר לגזלן המבקש לגזול פרי האסור באכילה שאינו מזוהה כאסור. כל הראשונים המתייחסים לביטוי "הלעיטהו לרשע וימת" משתמשים בביטוי הזה בהקשר שבו הוא מופיע[footnoteRef:19]. הרשע הוא הגזלן וההלעטה היא מן הפרי האסור. [footnoteRef:20] 

בניתוח שלנו אנו מחויבים להסבר ההלכה שבתלמוד ולפיכך שמור הביטוי הזה להקשר שהוא מופיע בו בלבד ובתור שכזה, הביטוי החריף הזה מעצים את הקושיה הבסיסית, משום שמשמעותו היא שאין לתת התראה לגזלן שהפרי שהוא זומם לגזול אסור באכילה ונניח לו למות בחטאו. לאמור, לא זו בלבד שבעל השדה אינו מחויב לסמן את הפרי האסור אלא מן הראוי שלא יסמן. ההנחיה שלא לסמן את הפרי האסור באכילה, הגלומה בהלכה, עולה לא רק מן הביטוי "הלעיטהו לרשע וימת" אלא גם מלשונו של רשב"ג כפי שהיא מופיעה במשנה המקורית ממנה נעדר הביטוי הזה. תגובתו של רשב"ג לקביעת חכמים במשנה שיש לציין את הפירות האסורים  היא :במה דברים אמורים  - בשביעית!  כלומר בשנים שאינם שביעית אין לציין  והניסוח הזה מורה לבעלי העצים שלא לסמן את הפרי האסור[footnoteRef:21]. [18:  על מקור הביטוי ראה יוסף אחיטוב, "הלעיטהו לרשע וימת", תחומין ט, הוצאת צומת, תשמ"ח. ]  [19:  למשל, רש"י: ...אבל בשאר שני שבוע - שהן באים לגזול יניחם ויאכלו דבר האסור והלעיטהו לרשע וימות.   רש"י,ב"ק, סט,א (וכן: ראשונים נוספים).]  [20:  למרות זהירותם של הראשונים להשתמש בביטוי זה כהוראה הלכתית הנה אנו מוצאים באחרונים ובעיקר בקרב חכמים בני דורנו שהביטוי הזה מוצא לחלוטין מהקשרו ומשמש כבסיס לדיון הלכתי בשאלות שאינן כלל ממין העניין שבו מוזכר הביטוי הזה.  
למשל, האם מן הראוי להדריך בשבת נהג המחפש כתובת ולהורותו על הדרך הנכונה כדי לקצר נסיעה בשבת או שאין לדאוג לצמצום חילול השבת שלו. או האם נכון להתיר ליהודים איסור שבות שהוא מדרבנן כדי למנוע מאחרים איסורים דאורייתא. אחיטוב שם (ראה הערה 17) מפרט דוגמאות אלה ומביא דוגמאות נוספות. כדאי לציין את הערתו של מחבר המאמר לנוכח הדוגמאות הללו: "אין כל ספק כי זכותו ואף חובתו של פוסק להכריע בבעיות הלכתיות תוך שימוש בעקרונות הלכתיים שונים. ....עם זאת , מן הראוי להעיר כי שימוש זה בעקרון של "הלעיטהו" רחוק מהשימוש בעיקרון זה כפי שראינוהו במקורו במשנה ובתלמוד" ]  [21:  ואין צורך להוסיף שעורך המשנה כך הבין את דברי רשב"ג בהוסיפו לדבריו: וביתר שנין "הלעיטהו לרשע וימת"] 

גם הרמב"ם הבין את ההלכה כהנחיה שלא לסמן את הפרי. הנה פסיקתו: 
... לפי שאין רשות לכל אדם לפשוט ידו ולאכול דבר שאינו שלו, ומי שעבר ואכל הרי זה גזלן, ואין לנו לעשות תקנה לגזלן כדי שלא יכשל, מפני שעון גזל חמור יותר, ודברים אלו נכונים.[footnoteRef:22] "אין לנו לעשות תקנה לגזלן" ! קובע הרמב"ם ברור שזוהי הנחיה שלא לסמן את הפירות ולא רק המלצה. 

הרב פרנק[footnoteRef:23] הבחין בקושי העולה לדעתו מדברי הרמב"ם שלא רק שאיננו חייבים לסמן הפרי האסור אלא חובתנו היא שלא לסמנו. ועל כך מתפלא הרב פרנק באומרו:   
אבל לשונו זה (של הרמב"ם) "שאין לעשות תיקון לגזלן שלא יבוא לידי מכשול" משמע להדיא (בבירור) דאף אם יש בידו להפרישו ע"י הציון נמי (גם אז) אין לציין. וזה פלא.  [22:  פירוש המשניות לרמב"ם מסכת מעשר שני פרק ה משנה א]  [23:   הרב צבי פסח פרנק רבה של ירושלים 1936 – 1960 בתשובותיו: שו"ת "הר צבי, י' , סימן קכ"ה.] 

4. ניסיונות יישוב הסתירה
במהלך הדורות נעשו ניסיונות ליישב את הסתירה שבין הציווי להרחיק אדם מעבירתו לבין ההלכה שלא לסמן פרי אסור. כל ניסיונות יישוב הסתירה מבוססים על הבחנה כזו או אחרת בין הדין המחייב הפרשת עבריין מעבירתו לבין המקרה של סימון הפרי. ואולם בדרך כלל הניסיונות הללו אינם משכנעים שכנוע מלא. הנה שתי תשובות מייצגות.[footnoteRef:24]  
 [24:  יהודה לוי במאמרו "מחאה והפרשת העבריין מעבירתו" ,תחומין, יד . מציג רבות מן התשובות ומעלה את ההסתייגויות לגביהן. הדוגמאות להלן לקוחות ממאמרו. 
] 

תשובת "בית יצחק"[footnoteRef:25] : "וודאי אסור לתת מכשול ...אבל כאן (כשאינו מסמן הפירות), אינו אלא מסײﬠ, וגם אינו ﬠושה מﬠשה להכשיל... 
תשובה זו אינה משכנעת נכון שאין כאן הכשלה ישירה אבל בוודאי ישנה הכשלה עקיפה שכן במעשה קטן של סימון הפירות ניתן להציל את החוטא. זאת ועוד, גם אם בעל הבית רוצה לסמן הפירות אין אנו מניחים בידו. ו"זה פלא" כדברי הרב פרנק שציטטנו לעיל. 
תשובת ר' שלמה איגר[footnoteRef:26] : "שבין כך ובין כך ﬠובר ﬠל איסור גזל...ואין אנו מצווים שלא יﬠשנו באיסור אחר נוסף ". גם תשובה זו קשה לקבלה מדוע בעובר עבירה אחת פטורים אנו מלהפרישו מן האחרת הרי העבריין הוא ﬠדיין בגדר מי שאנו ערבים לו .  ברוח דומה, ישנן תשובות נוספות ליישוב הסתירה אבל גם הן דחוקות. 

על רקע זה בולטת במקוריותה הצעתו של הרב צבי פסח פרנק להסבר ההלכה שלא לסמן פירות אסורים, הלכה שהוא קורא עליה "וזה פלא" : טענתו להסבר ה"פלא" היא זאת: אילו היו הפירות האסורים מסומנים, היו עוברי האורח פונים לפירות שאינם מסומנים ועוברים בכך על עבירת הגזל החמורה בעוד שבמצב של אי סימון הפירות הם עוברים על איסור אכילת פרי אסור ולא על עבירת גזל החמורה ממנה. ומדוע אין הם עוברים על עבירת גזל בקטיפה ובאכילה של הפירות האסורים משום, כך סובר הרב פרנק, משום שיש בפירות קדושה מסוימת או איסור תורה, לקיחתם ללא רשות הבעלים, למרות שהיא אסורה, אינה מוגדרת כ"גזל"[footnoteRef:27] נצטט תחילה את לשונו ואח"כ נעיר על הדברים: "דגזל הוא איסור חמור משאר איסורין ותקנתו של ציון זה (סימון הפירות) הוא קלקולו (חסרונו) דהרי (הציון) מבריחו (את הגזלן) מן הקל - שלא יאכל מרבעי וערלה שאין בהם לא תעשה של לא תגזול וכל חיובי גזילה - ומכניסו לחמור, שהוא איסור גזל ולכן סבירא ליה לרשב"ג שבשאר שני שבוע (שנים שאינן שמיטה) אין מציינין[footnoteRef:28].  [25:  בית יצחק, אורח חיים, סימן כט,ד (המחבר: הרב יצחק יהודה שמלקיש, גליציה  1904-1827)]  [26:  ר' שלמה איגר . בנו של רבי עקיבא איגר. פולין .(1787 - 1852) גליון מהרש"א, י' , סימן קנא על ש"ך סק"ו.]  [27:  פירות השנה הרביעית (נטע רבעי) מוקדשים לצורך אכילתם בירושלים. הם מוגדרים כקודשים קלים או, תלוי בהקשר, כ"ממון גבוה" פירות 3 השנים הראשונות פירות עורלה אסורים באכילה ובהנאה.]  [28:  הרב צבי פסח פרנק בתשובותיו: שו"ת "הר צבי " י' סימן קכ"ה] 

הטיעון שאין "גזל" בפירות אסורים נתון במחלוקת, ואולם שני יסודות חשובים מניח הרב פרנק לפתחנו. הראשון – הקביעה שסימון פירות אסורים ירחיק את עוברי האורח מהם אל הפירות שאינם אסורים כי גזל פירות קל הוא בעיני הבריות יחסית לאכילת פרי אסור. זהו שימוש בכלל שכבר הוכחנו אותו לעיל על החומרה היחסית שמייחסים הבריות לעבירה שבין אדם למקום. 
היסוד השני הוא שחובת הרחקת עבריין מעבירתו כוללת גם, בנסיבות מתאימות, העברתו מעבירה חמורה לעבירה קלה. שני יסודות אלה משמשים גם אותנו בהסבר שנציע. מאידך לא נזדקק להנחת העדר "גזל" בפירות אסורים וגם לא נזדקק להנחות נוספות סמויות וגלויות שמניח הרב פרנק ושלדעתנו הן דחוקות[footnoteRef:29]. 

פרק ג': ההסבר הכלכלי – הרתיעה מחשש איסור , היקף הגזל והיקף עבירת אכילת פרי אסור.  [29:  בשולי מאמר זה כתבנו מאמר קצר על גישתו המקורית והנחותיו הגלויות והסמויות של הרב פרנק. בצד ההתפעלות מן המקוריות שבגישתו הראינו גם את הקשיים שלדענו אינם מאפשרים לקבל את הסברו של הרב פרנק כהסבר מלא ומניח את הדעת לשאלה הבסיסית מדוע לא לסמן את הפירות האסורים. לדעתנו, אין גם בתשובתו הסבר סביר לביטוי הקשה "הלעיטהו לרשע וימת". המעוניין במאמר זה יוכל לקבלו על ידי פנייה למחברים.   
] 

הגישה שלנו להצדקת אי סימונן של הפירות האסורים פשוטה וכמעט אינטואיטיבית. אם אין מסמנים את הפירות האסורים שבפרדס - נטע הרבעי והעורלה – וידוע הוא לכל שאין מסמנים הרי שהרואה עץ פרי מבין שקיימת הסתברות שפרי העץ הזה אסור באכילה. אם אמנם הרתיעה מאכילת פרי אסור היא גדולה, ייתכן מאוד שהוא יימנע מלקטוף את הפרי בגלל החשש שזהו פרי אסור והחשש הזה הוא הוא שימנע ממנו עבירת גזל הפירות שהוא מעט מזלזל בה במקרה כזה. 
אם , לעומת זאת, הנוהג הוא לסמן את הפירות ,יכול הגזלן הפוטנציאלי להיות סמוך ובטוח שהעץ שאינו מסומן מותר באכילה ומכיוון שגזל הפרי קל הוא בעיניו הוא יקטוף את הפירות להנאתו. 

נמצא אפוא שדווקא הנוהג של אי סימונן של הפרי האסור עשוי למנוע גזל בגלל הרתיעה של הבריות מאכילת פרי אסור בעוד שסימון הפירות אינו מונע גזל כי הוא מפנה את אלה שגזלת פרי לבדה אינה מרתיעה אותם לעבר פירות שאין איסור באכילתם. 

כדי להשלים את ההסבר נפרט את ההנחות שבבסיס ההסבר שלנו. שתי ההנחות הראשונות הן אלה הנגזרות מסוגיית הגמרא והשלישית היא השלכה של ההנחות למקרה של אי וודאות באם הפרי המועמד לקטיף אסור הוא באכילה. הנה ההנחות
1. לדעת קובעי ההלכה איסור הגזל הוא איסור חמור יותר מאשר אכילת ערלה ונטע רבעי. (הפוך מיחסם של עוברי האורח לשתי העבירות הללו.)
2. בהמשך להנחה 1 : רתיעתם של הבריות מאכילת מאכל אסור גדולה יותר מרתיעתם לעבור עבירת גזל בקטיף מן העצים  שבשולי הדרך. 
3. רתיעתם של הבריות מתקיימת, לפחות במידה מסוימת, גם במצב של אי וודאות אם הפרי, נשוא הגזל, אסור באכילה. דהיינו כאשר יש חשש שהפרי הוא פרי אסור יש כאלה מבן הגזלנים הפוטנציאליים שרתיעתם גדולה מספיק כדי להימנע מלקטוף פרי רק בגלל החשש בזה.  

לאור הנחות אלו קל לראות שאי סימונם של הפירות מצמצם את מספר הגזלנים. הנה הדגמה מספרית של הטיעון: 
נניח שמספר עוברי האורח שיגזלו תפוחים המותרים באכילה הוא 100 וכל אחד קוטף תפוח אחד. אזי, אם יסומנו הפירות יפנו כל הקוטפים לתפוחים שאינם מסומנים. מספר הגזלנים יהיה 100  ומספר אוכלי פירות אסורים - אפס (הנחנו, כמובן, שכמות הפירות המותרים באכילה בפרדס שווה או גדולה ממאה). 

אם לא יסומנו הפירות ונניח שבפרדס 20 אחוז מן התפוחים הנם אסורים באכילה אזי עובר האורח מבין שקיימת הסתברות של 20% שהתפוח שיקטוף הוא פרי אסור. או אז, חלק מ 100 עוברי האורח, למשל 25 מהם, יירתעו מלקטוף הפרי. מספר הגזלנים יפחת ל 75 כאשר 15 מהם (20% ) יהיה מספר אוכלי פרי אסור. 

באופן כללי: מעבר ממשטר של סימון פרי לאי סימונו מקטין את מספר הגזלנים אבל מציג מספר חיובי של אוכלי מאכל אסור. נוצרת במקרה זה תחלופה: הקטנת מספר הגזלנים במחיר בואם לעולם של אוכלי מאכל אסור. 
בכך עוסק המשכו של המאמר כדרך להסבר הלכתו של רשב"ג ודעת החולקים עליו.  

פרק ד': סימון הפרי האסור לעומת אי סימונו – ההשלכות והמחשתן  בעזרת דוגמה מספרית פשוטה 

בנספח למאמר נציג מודל כלכלי המנתח את דעתו ההלכתית של רשב"ג והשלכותיה לעומת דעתם של החולקים עליו. המודל גם הופך את המקרה לכללי יותר. ואולם כדי לעמוד על העיקרון בהסבר רעיונו של רשב"ג ודעת החולקים עליו מספיק להציג דוגמא מספרית פשוטה. צריך רק לזכור שהמספרים שבדוגמה שרירותיים לחלוטין ומטרתם היחידה היא להבהיר את העיקרון שמאחורי רעיון אי הסימון של רשב"ג ומחלוקת רשב"ג וחכמים לפי ההסבר שלנו. 
1. דרך החישוב
עוברי אורח רבים עוברים בצדי הפרדסים. בוודאי שגם אם הפרדסים אינם כוללים פירות אסורים באיסור דתי על אכילתם, גם אז חלק מן העוברים בוודאי נמנעים מלהיכנס לפרדסו של הזולת ולקטוף מן הפרי אם משום העבירה המוסרית ואם משום החשש (הקטן) שייתפסו וייענשו (למשל תשלום קנס). בנוסף לכך יש גם מי שיתחשבו גם בכך שעבירת הגזל היא גם עבירה דתית וחטא כלפי שמיים ולפיכך יימנעו מלגזול הפירות גם מסבה זו , למרות שקיימת נטייה לזלזל בעבירת הגזל כאשר הנזק הנגרם לבעלים מגזלן בודד נמוך. 
מי שאינם נמנים על המסתייגים שמנינו ייקטפו את הפרי ומעשה זה לגזל ייחשב.  

לצורת הדגמה מספרית נוח לייצג במספר 100 את מספרם של הגזלנים מבין ההולכים בצידי הפרדסים ונתחיל בפרדסים שאינם כוללים פרי שיש בו איסור הלכתי לאכול או ליהנות ממנו. נניח אפוא , באורח שרירותי, כי מספר העוברים בצדי השדות הוא  150 כאשר 30 מהם נמנעים רק בגלל מוסריותם ובגלל החשש שייתפסו כך נמצא  120 מועמדים לתואר גזלנים פוטנציאליים אם עבירת הגזל אינה עבירה דתית עבירה כלפי שמיים  (זהו המספר המופיע בשורה ראשונה בלוח 1). נוסיף לאלה שנמנעים מלגזול עוד 20 מעוברי האורח שהימנעותם נובעת מכך שעבירת הגזל היא עבירה דתית עבירה שבין אדם למקום ככתוב בתורה. או אז נותרנו עם 100 גזלנים. (זהו המספר המופיע בשורה השנייה בלוח 1)  
עכשיו נעבור לפרדסים הכוללים פרי האסור באכילה. זר הקוטף מן הפרי עובר עתה עבירה דתית נוספת לאיסור הדתי שבגזל ובלתי קשורה אליו. זה שוב מקטין את מספר גזלני הפירות. הפעם הנרתעים הם אלה שאינם מוכנים לעבור על איסור האכילה. לפי הנחתנו עבירה זו חמורה בעיני הבריות יותר מעבירת גזל ולפיכך היא תקטין את כמות הקוטפים ביותר מ 20. בכמה יותר ? הדבר תלוי בחומרה של עבירת האכילה. נגדיר דרגת חומרה 2 , ככזו שהיא מפחיתה את גזלני הפירות בשיעור של פי 2 מעבירת הגזל. או אז יפחת שיעור גזלני הפירות ב 40 ומספרם יהיה 60. (100-2x20 (. זהו מספר גזלני הפירות המופיע בשורה 3 בלוח 1 וכולם עוברים על עבירת אכילת פרי אסור . 

חישוב זה נכון כאשר כל הפירות אסורים וכל הנוטל פרי יודע שבפיו פרי אסור באכילה. אבל אם רק חלק מן הפירות אסורים (למשל, 50%), והם אינם מסומנים, הרי שהנוטל פרי יודע שבהסתברות של 50% מצוי בפיו פרי אסור באכילה ולכן צריך להכפיל את האיבר המקטין את שיעור גזלני הפירות, מפאת עבירת פירות אסורים, ב 0.5. ומספר גזלני הפירות יהיה  -40x0.5)  80 100 (זהו מספר הגזלנים הצפוי מתוך 100 הגזלנים הפוטנציאליים והוא המופיע בשורה הרביעית.  כמובן שבממוצע רק מחצית מהם אוכלים פרי אסור שזהו שיעור הפירות האסורים בפרדס. (כמצוין באותה שורה בלוח 1 בעמודה האחרונה)
ברור שאם שיעור הפירות האסורים בפרדס קטן יותר ההרתעה תהיה קטנה יותר וקל לחשב זאת [footnoteRef:30], [30:  נחזור על החישוב במונחים כללים נסמן ב S  דרגת החומרה של אכילת פרי אסור וב f את שיעור הפירות האסורים בפרדס אזי שעור גנבי הפירות (T) יהיה: -100·20·S·f = T ושיעור אוכלי פרי אסור יהיה: Tּ·fּ .(כש f מבוטא בשבר עשרוני)

] 
לוח 1


גזלני הפירות ואוכלי פירות אסורים לפי אופי הפירות ואופי איסור הגזל 
מספר עוברי האורח שווה ל 150


	
                                          מצב הפרדס
	גזלני פירות
	אוכלי פירות אסורים

	1.אין בו פירות אסורים באכילה ואין איסור דתי של גזל 
	120
	0

	2. אין בו פירות אסורים באכילה ואיסור הגזל הוא גם איסור דתי בין אדם למקום
	100
	0

	3.כל הפירות בו אסורים באכילה וחומרת איסור היא "חומרה 2"
	60
	60

	4. 50% מן הפירות שבו אסורים  וחומרת איסור היא "חומרה 2"
	80
	40



2. דעת רשב"ג ודעת החולקים עליו-   הדגמה מספרית
נמשיך בדוגמה המספרית ובדרך החישוב שהצגנו כדי להשוות את מספר הגזלנים ואוכלי מאכל אסור בפרדסים מסומנים לעומת פרדסים  שאינם מסומנים כלומר, בין פרדסים שבהם מסומנים עצי הפרי שפירותיהם אסורים באכילה כשבצדם מספר רב של עצי פרי שאינם מסומנים ופירותיהם מותרים באכילה לבין פרדסים שבהם אין מסומנים עצי פרי שפריים אסור. 

כאשר נשווה בין הפרדסים, מסומנים ובלתי מסומנים,  נוכל להציע אפשרות למחלוקת בין רשב"ג לחכמים. אנו נטען, כפי שנראה, שלמרות שלדעת החכמים כולם עבירת הגזל היא חמורה מעבירות אחרות כגון אכילת פרי האסור באכילה 
המחלוקת מתעוררת בכל זאת בגלל "המחיר" במונחי תוספת האוכלים מאכל אסור המתלווה לצמצום תופעת הגזל. 
 בלוח 2 השתמשנו בדרך החישוב שלנו כדי לקבוע את מספר הגזלנים הצפוי מתוך 100 הגזלנים הפוטנציאליים. המספר הצפוי נקבע לפי רתיעתם מלעבור על איסור אכילת פרי אסור[footnoteRef:31]. הנחנו שחומרת האיסור שמייחס הציבור לעבירת אכילת פרי אסור היא בין 2 ל 10 ובלוח הדגמנו זאת עבור 3 רמות של חומרת  איסור : 2 , 5 ו 10. עוד הנחנו ששיעור הפרי האסור שבפרדסים הוא 30 אחוז וכך יכולנו לחשב את שיעור אוכלי הפרי האסור. 

נעיין בעמודה אמצעית בלוח המחושבת למקרה בו הצבור מייחס דרגת חומרה  5 דהיינו שהרתעת אכילת פרי אסור גבוהה פי 5 מזו של עבירת הגזל:  כאשר הפרדס מסומן יפנו כל הגזלנים הפוטנציאליים לעצי הפרי שאינם מסומנים ומספרם 100. כאשר הפרדס אינו מסומן וידוע ש 30 אחוז מן הפרי אסור באכילה  זה ירתיע  30  (5x20x0.3  ) מן ה 100 ומספר הגזלנים יפחת  ל 70 . מכיוון ש 30  אחוז מן הפרי הוא פרי אסור ובהנחה שכל גזלן גזל כמות דומה אזי  21 מהם עברו על איסר אכילת פרי אסור.

נעבור לשורות 3 ו 4, באותה עמודה. ההפחתה של 30 במספר הגזלנים גרמה לעלייה של  7 במספר אוכלי מאכל אסור וכאשר נחלק את מספרם של אלה בירידה במספר הגזלנים (21/30 ) נקבל את יחס התחלופה דהיינו כמה אוכלי מאכל אסור יתווספו כתוצאה מהפחתת גזלן אחד מסך הגזלנים. זהו "המחיר" הדתי במונחים של תוספת אוכלי מאכל אסור להפחתת הגזלנים בנקודת אחוז אחת וזאת כאשר עוברים מפרדס מסומן לשאינו מסומן. ואם נכפיל זאת ב 10 נקבל את יחס התחלופה להפחתה של 10 גזלנים שהוא המצוין בשורה 5 בלוח.     [31:  נזכיר שוב. הצבור, בניגוד לחכמים, מזלזל בעבירת גזל מן הסוג שלפנינו לעומת רתיעתו הגבוהה מעבירה שבין אדם למקום כגון אכילת פרי אסור. דרגת חומרה 2 למשל מוגדרת ככזו שהיא מפחיתה את גזלני הפירות בשיעור של פי 2 מעבירת הגזל. דהיינו ב 40 אם ידוע בוודאות שכל הפירות הנקטפים אסורים באכילה. 

] 


קל להיווכח מן הטבלה שככל שרמת החומרה שמייחס הציבור לאכילת מאכל אסור תהיה גבוהה יותר יפחת יותר מספר הגזלנים במעבר מפרדס מסומן לפרדס שאינו מסומן והמחיר הדתי של ההפחתה יקטן גם הוא. להיפך יקרה כאשר חומרת האיסור קטנה יותר (ראה בלוח את הנתונים כאשר רמת החומרה היא גבוהה (10 ) וכאשר היא נמוכה (2) בהשוואה לרמת חומרה 5).
לוח 2 

	 
	שעור הפרי האסור הוא 30 אחוז מפרי הפרדס
	 
	 
	 
	 

	 
	 
	 
	               פרדס שאינו מסומן 
	פרדס מסומן 
	 
	 
	 
	 

	 
	חומרת איסור ( S)
	לכל חומרת איסור שהיא
	 
	 
	 
	 

	 
	10
	5
	2
	
	 
	 
	 
	 

	 
	40
	70
	88
	100
	1. גזלנים
	 

	 
	12
	21
	26.4
	0
	2. אוכלי פרי אסור
	 

	 
	60
	30
	12
	3. הפחתה במספר הגזלנים
	 
	 

	 
	12
	21
	26.4
	    4. גידול במספר אוכלי פרי אסור
	 
	 

	 
	2
	7
	22
	5. יחס התחלופה
    בהפחתת 10 גזלנים
	 
	 
	 
	 

	 
	
	
	
	
	 
	 
	 
	 

	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 
	 


	 


3. מחלוקת רשב"ג וחכמים.
 נשתמש בלוח 2 להצגת השערתנו על טיבה של המחלוקת: 

דעת רשב"ג:  עבירת הגזל היא חמורה מאוד אפילו אם שוויה פרוטה. היא בוודאי חמורה הרבה מאשר מתייחס אליה הצבור המזלזל בה כשנזקה לבעלים קטן. אם הצבור סבור שחומרת האיסור של מאכל פרי אסור היא 5 ואז אי סימון הפרי מקטין את מספר הגזלנים ב30% אל לנו לסמן הפירות גם אם המחיר הדתי הוא ישיווצרו  7 אוכלי מאכל אסור. יתר על כן, גם אם יש בעוברי האורח אנשים שבעיניהם חומרת אכילת מאכל אסור נמוכה יותר למשל 2 גם אז המחיר הדתי במונחי אוכלי מאכל אסור כדאי ולכן בכל מקרה אל לנו לסמן הפירות. 
דעת חכמים: אילו הייתה דעת הבריות שחומרת איסור מאכל פרי אסור גבוהה מאוד , למשל 10 או אז ניתן היה להסכים לדעת, רבן שמעון, כי אז באי סימון הפירות, פוחת היה מספר הגזלנים ב 60% וזאת במחיר של 2% שיעברו על אכילת מאכל אסור אבל יש בין עוברי האורח שרמת החומרה שהם מייחסים לאכילת מאכל אסור נמוכה בהרבה כמו 2 או 3 ומחיר הפחתת הגזלנים במונחי היווצרותם של  אוכלי מאכל אסור גבוה מדי.
ההלכה: ההלכה נקבעה כרבן שמעון בן גמליאל. 
4. השפעת השיעור של הפרי האסור המצוי בפרדס.
בלוח 2 בו חישבנו את כמות הגזלנים ואוכלי מאכל אסור בפרדס מסומן ובפרדס שאינו מסומן. הנחנו שם ששיעור הפירות האסורים בפרדסים הוא 30% . 
כאשר שיעור הפרי האסור גדול יותר יקטן מספר הגזלנים לכל רמת חומרה ואולם מספר אוכלי מאכל אסורים יכול לגדול למרות זאת, משום ששיעור הפרי האסור, בפירות שנקטפו, גבוה יותר. 

אבל לענייננו חשובה התוצאה הבאה: בכל מקרה יחס התחלופה יורד במידה מתונה עם עליית שעור הפירות האסורים. כלומר המחיר הדתי המתבטא בהופעתם של אוכלי מאכל אסור לכל אחוז של ירידה  בשיעור הגזלנים, במעבר לשדה שאינו מסומן , מחיר זה פוחת והולך כאשר שעור הפרי האסור שפרדסים גדל. וההפחתה היא מתונה. כדי להמחיש זאת מובא להלן ציור 1. 
                                      ציור 1
התוספת באחוז אוכלי איסור (-Fהציר האנכי) הנובעת מהפחתת הגזלנים באחוז אחד, במעבר משדה מסומן שאינו מסומן לפי אחוז הפרי האסור שבפרדס ( F) (הציר האופקי) ולפי שלש מידות חומרה (S)
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המסקנה המתבקשת מממצא זה היא: אפשר  להעמיד את מחלוקת רשב"ג וחכמים כפי שהעמדנו אותה מבלי להגבילה למקרה של שיעור מסוים של פירות אסורים בפרדסים. אין כלל צורך להניח , כמו בלוח 2 למשל, ששיעורם הוא 30% וניתן להניח שהמחלוקת שרירה וקיימת בכל רמת שיעור פירות אסורים סביר.  
         פרק ה: סיכום ומסקנות 
1. ההלכה בדבר אי סימון פרי אסור צעד לצמצום תופעת הגזל נמוך הערך. 

מאמר זה מציג את ההלכה שקבע רבן שמעון בן גמליאל (רשב"ג) - שאין לסמן בפרדס פרי שאסור באכילה כאזהרה למתפתים לקטוף את הפרי שאינו שלהם -  כהרחבה של הרעיון שנורמות והתנהגות הוגנת שמקורה במצוות דתיות בכוחן לשפר את הרווחה החברתית. הרחבת הרעיון היא בכך שהוא נכון, לעיתים, לא רק למצוות שבין אדם לחברו אלא גם למצוות שבין אדם למקום.
כך הראינו, בין היתר, שחכמינו ידעו לנצל את הרתיעה הרבה משבועת שקר כדי לסייע בגילוי האמת במקרים של ממון המוטל בספק, והמאמר שלפנינו הוסיף לכך את ההלכה שלא לסמן פרי האסור באכילה המצוי בשדות ובפרדסים. 

והנה כך מסייעת ההלכה הזו למאמץ לצמצום תופעת הגזל נמוך הערך : ידוע הוא שהצבור אינו נמנע במידה מספקת מליטול דבר שאינו שלו כשערכו נמוך. אבל אם עושים זאת רבים זו פגיעה קשה בבעלים המחויבים בעלויות שמירה יקרות שהיו מיותרות לולא הנוהג הפסול של הגזל. 
מאידך, בני אדם נרתעים מאוד מעבירה שבין אדם למקום כגון אכילת מאכל האסור באכילה. בשדות מצויים, בדרך כלל פירות עורלה ונטע רבעי האסורים באכילה או אז אם הפרי האסור אינו מסומן יימנעו רבים מלקטוף את הפרי בגלל החשש שמא זהו פרי אסור. כך גורם החש מאכילת פרי אסור להפחית את היקף גזל הפירות, עבירה שהיא, לפי ההלכה, חמורה הרבה מאכילת מאכל אסור. טיעון זה תחזק משום שאי הסימון גורר רק מעטים לאכול מאכל אסור. 
אם , לעומת זאת, הנוהג היה לסמן את הפירות האסורים ,יכול הגזלן הפוטנציאלי להיות סמוך ובטוח שהעץ שאינו מסומן כשר לאכילה ומכיוון שגזל הפרי קל הוא בעיניו הוא עלול לקטוף את הפירות להנאתו. 

    2.  ההלכה בדבר אי סימון פרי אסור  - הרחבה של החובה להרחיק אדם מעבירה.

ההלכה שקבע רשב"ג שאין לסמן את הפירות האסורים נראתה בעיני רבים מן האחרונים כסתירה לחובה ההלכתית הבסיסית להרחיק אדם מעבירתו. וכבר ציטטנו את בעל חוות יאיר השואל על ההוראה ההלכתית של רשב"ג: "אני תמה מאד...ואיך יתכן זה( שלא לסמן הפירות האסורים) ואנו מוזהרים על כל איש ישראל להזהירו בחשש שוגג ולמנעו בכל כוחינו ממזיד ...". 
ואולם ההסבר שלנו להלכתו של רשב"ג מאירה את הוראת ההלכה שלו באור שונה. לא הכחשת העיקרון של הרחקת אדם מעבירה יש כאן אלא אימוצו והרחבתו במובן זה שלפי שהלכה של רשב"ג הערבות ההדדית בין הפרטים בחברה אינה מתמצית בחובה המוטלת עלינו להרחיק עבריין מעבירתו אלא כוללת גם את האפשרות, הנוצרת לפעמים, להסב את עבירתו מעבירה חמורה לעבירה קלה[footnoteRef:32] – במקרה הנדון מעבירת גזל של רבים לעבירת אכילת פרי אסור של מעטים - וזוהי בדיוק הפעולה המתרחשת כאשר אין הפירות האסורים מסומנים לעומת המקרה של סימון הפירות.  [32:  וכבר ציינו שברעיון זה הקדים אותנו הרב צבי פסח פרנק, רבה של ירושלים] 

   3.  על הביטוי "הלעיטהו לרשע וימת".

 הביטוי "הלעיטהו לרשע וימות" המופיע בגמרא, כשהיא מצטטת את המשנה בה מופיעה ההלכה של רשב"ג , הוא יחידני בתלמוד ומופיע רק כאן בהקשר לגזלן הגוזל במזיד פרי שהוא גם כזה שיש חשש שהוא אסור באכילה. 
מן הניתוח במאמרנו עולה שחשוב לציין את ההקשר כדי להזהיר מפני שימוש במשפט הקשה הזה לשם קביעה הלכתית במקרים של עבריינות בתחומים אחרים[footnoteRef:33]. נשים לב אם כן שהביטוי מתייחס לעובר עבירה שהיא חמורה ביותר בעיני ההלכה וקרובה לעבירות של ייהרג ואל יעבור ובמקביל היא גם אולי החמורה ביותר-פרט לשפיכות דמים וחבלה בזולת- מבין אלה המסכנות  את קיומה התקין ושלומה של החברה. זאת ועוד, הרשע כאן אינו רק גוזל ביודעין אלא גם מצהיר שאין לו יראת שמיים ואינו חושש מפני איסור הלכתי של אכילת מאכל אסור. 
אנו סבורים שקשה להקיש מן של העבריין הרשע כאן למקרים אחרים של עוברי עבירה. 


 [33:  ראה בהערה 20,  לעיל.
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