פורמליזם וערכים – חיים שפירא – 11/08/05

הצגנו 2 עמדות לשאלה האם ניתן לכפות את הדין של "לפנים משורת הדין" על הצדדים
לפי שיטה אחת (רמב"ן, הרא"ש) יש הבחנה ברורה בין הדין ללפנים משורת הדין והשופט רשאי לפעול רק לפי הדין, וההתנהגות של לפנים משורת הדין – תלויה רק ברצון האדם עצמו.
אמנם נקבע כי השופט רשאי או חייב לציין בפניו מה ראוי, אבל אין לו את היכולת לפסוק כך.
הגישה השניה:
מקור 14 - ספר המרדכי (מרדכי בן הלל, סוף המאה ה-13)
הראב"ן והראבי"ה

1. הגישה השניה התפתחה באשכנז, ומוכנה להתיר לפסוק לפנים משורת הדין 

      יש עדות על מנהג שהתפתח במאה ה-12 וה-13, לכפות לפנים משורת הדין
2. אנחנו כופין רק אם יש לו יכולת לעשות, כלומר יש לו כסף לשלם.
וזה שונה מהפסיקה לפי הדין ! שבמסגרתו לא שואלים אם יכול או לא.
אבל בפסיקה לפנים משורת הדין – מתנים זאת ביכולתו של האדם.


הרי הפסיקה כאן היא במצב שהצדק מחייב זאת, ולא רוצים שייווצר מצב שכדי לעשות צדק – פוגעים בצדק.
אופי הצדק/ההתחשבות
הסבלים והחבית – הצדק לתשלום (צדק חברתי, כבוד האדם) שונה מהצדק במקרה אבידה (שם יש התקוממות בהקשר הקנייני שמישהו יזכה באבידה במקום הבעלים).
"ודל לא תהדר בריבו" – אין להתייחס באופן מיוחד לעני רק בגלל שהוא עני.
אפשר לטעון שבדין אסור להתחשב בעני, אבל בפסיקה לפנים משורת הדין – כן מותר.

3 הקטגוריות של ועשית הישר והטוב – הן בעקבות מאמר של זילברג

אילון בספרו "המשפט העברי" שואל מה ההבדל בין הקטגוריה שגורסת שאין לחייב (דינה דבר מצרא) לקטגוריה הזו ? לגישתו גם לפנים משורת הדין יוצרת זכות משפטית. לגישתו המשפט העברי מאמץ בכל מקרה את הצדק ואומר שההבחנה בין המשפט לצדק מטושטשת והיושר נחשב כשיקול מחייב, שיוצר דין של ממש.
כאשר מדובר על זכות רשמית – אפשר לתבוע אותה בדין

בזכות לפנים משורת הדין – זה תלוי אם בית המשפט יפסוק לטובתו לשיקול דעתו, משיקולים שונים שלא נשקלים בפסיקה לפי הדין

מקור 16 

מקור 17 

דין אמת זה הדין הצודק נורמטיבית
דין אמת לאמיתו זה הדין הצודק גם בנסיבות הזמן והמקום

החלת הדין הצודק טכנית בלי התאמה – זה עלול להביא להחלה לא צודקת, ואז כדי שיהיה צודק – צריך להחיל דין שלפנים משורת הדין !
הדיין צריך להחיל את הדין לא רק באופן טכני , אלא לבדוק אם ההחלה תביא לתוצאה צודקת

זה שייך לפסיקה לפנים משורת הדין
קטגוריה 3 – מידת חסידות

מקור 18 - אדם שמוריש נכסים לאחרים ומזניח את בניו - מה שעשה עשוי, אבל אין רוח חכמים נוחה ממנו

מקור 20 
דוגמא 1 – המחזיר חוב בשביעית – רוח חכמים נוחה ממנו. המלצה להחזיר את החוב לפנים משורת הדין.
דוגמא 2 – לפי דיני המכר התלמודי עסקה הופכת לחלוטה רק באקט של "משיכה". אבל אומרים שמי שמקיים את דברו גם בלי משיכה – רוח חכמים נוחה ממנו
דין וטעם בפרשנות תקנות

מקור 1 - רבי אברהם בן הרמב"ם
שאלה: שמעון וראובן גרים ביחד. ראובן רצה לקנות את חלקו של שמעון, ומאחר ושמעון לא רצה, הוא החליט למכור את חלקו. כנקמה ראובן לא רצה למכור לשמעון את החלק שלו, ומכר את החלק שלו לצד ג' – ללוי. לוי רשם את העסקה כאילו אשתו קנתה.
שמעון תבע דינא דבר מצרא ותביעתו נדחתה. למה ? כי שמעון היה מחוץ לעיר ואז לא חלה עליו חובת השכנות. 
הדין קבע תקופת מקסימום שאם השכן לא נמצא – אפשר למכור לצד ג'.
ועל סמך הדין – פסק הדיין שלא חייבים לחכות לשכן.

הדין קובע שאם הקונה היא אשה, אז לא מוציאים ממנה את הנכס בנימוק של דינה בר מצרא. הרציונל הוא שנשים היו חלשות ואם היא כבר הגיעה למצב שהיא עושה עסקה...מגינים עליה
מאחר ומקור הדין ביושר, יש כאן בחינה של מה היו שיקולי היושר שקבעו את ההעדפות...
הרי גם האשה מטעמים שביושר עדיף להעדיף אותה, ואפילו יותר מהשכן...

כלומר – כל המטרה ברישום העסקה על שם אשתו, הכל כדי להתחמק
התרגילים = ניצול שהות שמעון מחוץ לעיר והרישום על שם אשתו של לוי

האם התרגילים האלו עבדו , מאחר והם לפי הדין הרשמי ?

התשובה: לא הואילה הקנוניה כלום. בדינים כאלה – צריכים לדיין שישקול את הדינים הכתובים ולכן שמו דיינים חכמים (בעל ידע) ונבונים (בעל יכולת יישום ואנלוגיה)...כי אינו מועיל זה ללא זה...הוא בעצם עוקץ את הדיין בערכאה הראשונה... כי הוא רק חכם ולא נבון.
זו "גזירת הכתוב" בלי טעם ונימוק ? התשובה היא לא !
טעם ביטול דין מצרא מפני נשים/יתומים/שותפים – מאחר והצדק שבכך.
הצדק לטובת היתומים עדיף מטובת השכן, כי הם תלויים באחרים, ולא כל זמן יעלה להם לקנות, וכשהם כבר מוצאים – לא מוציאים מידם... כך גם לגבי האשה (היא לא עוסקת במסחר, ועד שהיא מוצאת נכס – יש להשאיר בידה)
כלומר, יש הגיון וטעם ברור למה להעדיף את האשה, ואם הטעם הזה לא מתקיים כאן – הרי שאין להעדיף את הטעם הזה !

הוא חוזר ואומר שמי שמסתמך על חיבור, צריך להסתכל על הטעם שמאחוריו.
הוא בודק מה הטעם שאם שכן נמצא מחוץ לעיר נחריג אותו מכלל הדין בר מצרא ?

הטעם הוא שבמצב כזה הוא נועל את הבעלים מלמכור את הקרקע וזה לא סביר.

טעם ביטול הוא כדי שלא ימנע מהאיש למכור, מחשש הקונה שהשטח יילקח ממנו אחרי כמה שנים.

המשיב מסביר שכאן ברור שאין כאן את הרציונל הזה.

יש כאן רציונל של דמוקרטיה מתגוננת – אם הדין משמש לביטול הדין – לא יתנו לו גיבוי.

כללו של דבר – דיין שאינו הולך בפסקיו אלא לפי מה שכתוב – הוא חלש ורפה...
הבסיס הוא אכן הכתוב, אבל צריך הדיין לשקול את היישום לפני כל מעשה, ולהקיש את הדין לדומה לו ולהוציא ענפים מהשורשים.

סיכום:

1. נושא זה מתחבר לדינה בר מצרא – דיני היושר

2. מראה שעקרון היושר נושא איתו גם כשהיושר נכנס לדין הרשמי – בהקשר של איזוני אינטרסים
3. יישום ופרשנות תקנות – לא ניישם את הכללים באופן טכני ופורמלי, אלא בכפוף לתכלית הדין ! ואם התכלית לא מתקיימת - 
4. התקדימים לא נועדו כדי לפסוק לפיהם, אלא את האבחון שיש בכל תקדים למול רעהו. כלומר המטרה היא ללמד את הדרך להפעיל שיקול דעת באנלוגיה וביישום.
התקדימים מלמדים איך להפעיל שיקול דעת וניתוח תכליות...
5. רבי אברהם חותר תחת המסגרת של החלת הכללים
