פורמליזם וערכים – חיים שפירא – 09/08/05

חסרות 15 דקות
היום נעסוק בנושא "ועשה הטוב והישר"

מקור 2 – הרמב"ן
המצוה היא לנהוג לפנים משורת הדין במקום שישר וטוב לנהוג כך (מקום שהצדק מחייב זאת). אי אפשר לצפות כל מצב במציאות, אבל אחרי שהזכירו מצבים רבים ושונים, יש ציפיה שבדר"כ ייעשה הטוב והישר בכל דבר.
לפי הרמב"ן יש מבנה של כללים לצד עקרון מופשט של לנהוג ביושר. העקרון מקרין על כל המערכת הן לגבי מצבים שאין עבורם כללים (לאקונה התנהגותית) והן לגבי מצב שהכללים לגביהם מביאים לתוצאה שאינה צודקת.

ניתן לומר שיש כאן שתי רמות של חובות: המשפטית (הדין) והמוסרית (לפנים משורת הדין)

האם החובה קיימת תמיד או שיש להבחין בין שני סוגי החובות ?

על מי החובה לנהוג ביושר ? 
האם רק על הצדדים או גם על המערכת / המחוקק / השופט ?
הנושא יחולק ל-3 קטגוריות (הש' זילברג), הנוגעות ביחס בין היושר לדין:

· א. הדין/המחוקק הטמיע באופן מלא את דיני היושר
· מרגע החיקוק – הפך דין היושר לדבר החוק ומחייב מכוחו, ואפשר לממש את הזכות בבית הדין
· ב. אבחנה בין הדין ליושר, ומורה שבמקרים מסויימים ראוי לנהוג לפנים משורת הדין
· ג. נמצאים בתחום היושר בלבד ואין כל חובה בדין
א. הטמעה מלאה של היושר בחוק
2 דוגמאות קלאסיות מהתלמוד.
מקור 3 - הדוגמא הראשונה – שומא הדר
שומא – הערכת שווי/מימוש נכס לטובת החוב
לפי דין התלמוד, בכל הלוואה בכתב יש שעבוד אוטומטי של נכסי הלווה לטובת המלווה.
במקרה שהמלווה גבה את החוב באחד מנכסי הלווה, תוך מימוש הנכס, ובעקרון הנכס שייך למלווה והלווה לא יכול לקבל אותו חזרה, במקרה כזה – רואים את הנכס כבטוחה לטובת מימוש החוב, ובכל רגע שהלווה ירצה לפדות את הנכס – עדיין יוכל לעשות זאת, והשומה חוזרת לבעליה.
הדין מעריך את הזיקה של הלווה לקרקע, ולכן ברצונו לעשות הישר והטוב – שומרים את השומא לרשותו, גם אם זה אחרי שנים.
לפי ההנמקה מהתלמוד – מקור חובה זו הוא ב"ועשית הישר והטוב" ולא מדיני הקניין, אבל החובה הפכה לחובה משפטית מלאה.
מקור 4 - הדוגמא השניה – דינא דבר מצרא
"דין השכן" – בין המיצרים. כאשר אדם מוכר קרקע יש לשכנו הקרוב אליו את זכות הקדימה בקניית הקרקע. ורק לאחר סירוב – יכול למכור למישהו אחר. הוא לא אמור להוריד מחיר, אבל עצם הזכות – הראשונה של השכן.
מצד דיני הקניין אין הצדקה – הרי הבעלות היא כוללת והוא יכול למכור למי שבא לו. גם היום קיימת זכות קדימה – בירושה, בין בני זוג ובמשק חקלאי.
כאן העקרון נובע מדיני "ועשית הישר והטוב", כי השכן עבורו מדובר בזכות לרכוש שטח סמוך.
הרמב"ן בהלכות שכנים – השכן יכול לשלם לצד ג' שרכש ולסלקו מהשטח. כלומר מודבר בזכות קנינית. רואים את צד ג' כשליח לטובת בין המיצר = השכן. 
חכמים: הואיל והמכר אחד הוא ולא משנה למוכר, טוב הדבר שהמיצר (השכן) יקנה.

ב. לפנים משורת הדין
לפי ההלכה יש חובה למוצא אבידה להשיבה לבעליה
זו חובה יוצאת דופן, כי מחייבת אותו לעשות פעולה אקטיבית לטובת אחר. 

החובה מותנית בקיום סימנים באבידה. אם אין סימנים – הוא לא חייב להכריז/להחזיר.
ההנחה היא שאם אין סימנים – הבעלים יתייאש ולא יצפה שיחזירו לו.

חריג הוא מצב של מקום המוני, שכולל גם יהודים וגם גויים (שלא מחויבים בהחזרה) – במצב כזה גם כן יש הנחה שהבעלים יתייאש למרות שיש סימנים.

מקור 7 – תלמוד בבלי
רבי ישמעאל ברבי יוסי פגע בפועל שנושא חבילה של עצים. הניח האיש את העצים על הקרקע כדי לנוח. האיש ביקש את עזרתו של רבי ישמעאל להרים את המשא. 
חובה זו היא בגדר סיוע לזולת במסגרת חובת השבת אבידה

רבי ישמעאל שואל – כמה עולה החבילה ? אמר רבי ישמעאל שהוא ישלם לו את שווי החבילה מאשר לעזור להרים את העצים (כבוד הרב, לכלוך, בדרך לאירוע...) והפקיר את החבילה. בא אותו פועל וביקש שוב שיעזור לו להרים את החבילה. רבי ישמעאל שילם לו שוב...ושוב הפקיר את החבילה. בפעם השלישית – אמר לפועל שלכולי עלמא מפקיר, חוץ מלפועל...
התלמוד מעיר על הסיפור:
הרי רבי ישמעאל חכם ואין לו לפי כבודו להרים את החבילה (זה חריג להשבת אבידה – אם זה לא לפי "ואהבת לרעך כמוך", כלומר לא היית מרים לעצמך, אתה פטור לאחרים)
אז למה רבי ישמעאל ברבי יוסי שילם ?
ואומרים – ויתר על זכותו מן הדין שהוא פטור, ובחר לפנים משורת הדין לשלם כאילו כן היה חייב להשיב אבידה/לעזור להרים.

רב יהודה הלך בשוק אוכל, ושואל – מי שמוצא ארנק, האם חייב להחזיר ? ארנק יש לו זיהוי אבל במקום הומה ש"הרבים מצויים" – המוצא רשאי ליטול את הארנק.

בא אליו בעל הארנק ומבקש ממנו את הארנק – אומרת ההלכה: יחזיר מפאת "ועשה הישר והטוב". 
לכאורה יש סתירה – למה חייב להחזיר אם הנכס נרכש כדין כי נמצא בשוק הומה ?
התשובה: לפנים משורת הדין.
ואם לא רוצה להחזיר ? האם אכיף בבית משפט ? אין תשובה ברורה מהטקסט – האם חובה מוסרית או משפטית ?
מקרה שלישי

אביו של שמואל מצא חמורים במדבר, לקח וגידל אותם 12 חודשים. למרות שיכול היה להניח שהבעלים התייאש, כשהופיע הבעלים – החזיר לו את החמורים.
וזאת – לפנים משורת הדין.
רבה היה הולך אחרי רב נחמן בשוק, אמר לו – אם מצא ארנק מה הדין ובא בעליו ? רב נחמן עונה – הריהו שלו. כלומר לא חייב להחזיר לבעליו. ואין לו זכות לדרוש את הארנק, ואין לו להתאונן אלא על שאבד לו, וזה מה יש.
תשובה זו שונה מתשובתו של שמואל... במובן שמבחינה מוסרית הוא לא חייב, גם אם יכול
השוני בא לידי ביטוי ביחס בין הדין ליושר, האם כולל או משיק בלבד
אפשרות: לפי רב שמואל – השופט עצמו יכול לחייב מכח ההלכה מלפנים משורת הדין

אפשרות נוספת: רב שמואל – יכול להיות שלא יכול לחייב, אלא צריך
מקור 9

שברו לו הסבלים חבית של יין. נטל את הגלימה שלהם עד שישלמו לו על החבית. באו והתלוננו בפני רב – שישיב להם את הגלימה. הרב הורה להחזיר להם את הגלימה. שאל – האם זה הדין  ? הרי יש לי זכות עיכוב על הנכס שלהם.
ענה לו – הדין מחייב זאת, למען תלך בדרך טובים. התשובה רשמית, הנימוק חברתי.
השיב להם את הגלימות. וגם חויב לשלם להם את שכרם כדי שיהיה להם במה לקנות אוכל.
שאל – האם זה הדין  ? זה הדין, כדי שתלך באורחות צדיקים...

מדבריו של רב ברור שהוא פוסק מלפנים משורת הדין !
כלומר – השופט יכול לפסוק לפנים משורת הדין – כפי שהצענו מקודם מדברי שמואל...

אפשרות נוספת: ייתכן שתשובתו של רב באה לאו דווקא מהכובע של השופט המחייב, אלא מהכובע של רב הקהילה, כמורה דרך...
לסיכום – לא ברור אם אכן יש חובה או לא מלפנים משורת הדין, ויש דעות לכאן ולכאן
מקור 12 – הרמב"ם
אם מצא בפינת הרחוב, הרי שהמציאה שלו, ואפילו בא בעל האבידה ונתן סימניה (כמו נחמן)
אבל, אף על פי שהיא שלו – הרוצה ללכת בדרך הטוב והישר – ינהג לפנים משורת הדין (כמו שמואל)
בעצם הרמב"ם מאזן ונותן מענה מידתי יותר מרב נחמן, ומשאיר זאת לרצונו של אדם
מקור 11 – הרא"ש

על דבריו של שמואל שחייב להחזיר: אומר – לא כופין אותו, דאין כופין לעשות מלפנים משורת הדין (כמו הרמב"ם), גם אם ראוי להחזיר מלפנים משורת הדין...
שאלה: האם אין הוראת רב ש"ראוי" זהה לחובה בתכל'ס ? תשובה: דווקא לא (
מקור 13 – ערוך השולחן
מסיק מהגמרא שהדיין מחוייב לומר מה ראוי לעשות, שאפילו שאינו מן הדין, אמנם אנשים טובים וצדיקים עושים כן. ישמע ישמע, ואם לאו – לא כופין עליו.

יש גם גישה שונה – מקור 14
יש גישה שגורסת שזכותו של השופט לפסוק כחיוב לפנים משורת הדין

כיון שאנו רואים שהיו כופין אותם (מקור 9 על הסבלים) – גם אנחנו נוהגים לכפות אם יש לו אפשרות להחזיר. יש חובה לנהוג לפנים מחובת הדין
רבי יוחנן – ירושלים חרבה מהסיבה שהלכו לפי הדין ולא הלכו לפנים משורת הדין...

