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מהו המונח משפט עברי?

המונח בא לציין חלק מן ההלכה היהודית . ההלכה היא החלק הנורמטיבי של

 התורה  (נורמה - כלל התנהגות), להבדיל מהאגדה שהיא החלק הלא נורמטיבי של התורה (חלק הגותי ,מוסרי, פילוסופי וכו')

במשפט העברי עוסקים בחלק המשפטי של ההלכה, וכאן שמים קו מפריד בין החלק המשפטי של ההלכה לבין החלק הדתי שלה.

מה כלול בחלק המשפטי? הוא כולל כל מה שמצוי בכל שיטות המשפט .

המשפט העברי אינו עוסק בעניינים שבין אדם למקום אלא בעניינים שבין אדם לחברו.

יש הטוענים כי נקודת המבט המפרידה בין החלק המשפטי לחלק הדתי לא תואמת את השקפת עולמה של ההלכה . ולשני החלקים יש את אותם עקרונות.

בראש המצדדים בהבחנה בין החלק המשפטי לחלק הדתי עומד השופט אלון שהירבה לכתוב בזכות ההפרדה הזו. בין השאר הוא טוען למבחן האקטואליות, התחומים שאקטואליים לכל אדם גם בימינו. ואכן גם בימינו וגם בדורות העבר החלק שבין האדם לחברו תפס יותר מקום בהלכה.

בראש המתנגדים עומד פרופ' יצחק אנגלרד אשר טוען לחוסר לגיטמיות של ההבחנה שלשיטתו אף אינה מוכרת ע"י ההלכה. 

האמת נמצאת באמצע אין הדבר נכון לטעון להפרדה מוחלטת וזו גם כנראה דעתו של אלון. ברור שההלכה מתייחסת לכל חלקיה באופן שווה ויש הרבה עקרונות ויסודות משותפים לכל חלקי ההלכה. אפשר למצוא יסודות דתיים בחלק המשפטי של ההלכה, 

וכן בעניינים דתיים ניתן למצוא יסודות משפטיים.

יחד עם זאת אין להתעלם מהדמיון בין החלק המשפטי של ההלכה לשיטות משפט אחרות.

ולכן ההלכה היא אחדותית אבל יש מאפיינים ויש הצדקה עניינית להבחנה בין חלקי ההלכה ,בין העניינים שבין אדם למקום ובין העניינים שבין אדם לחברו.

הויכוח משפיע על שאלה נוספת, על הלגיטמיות  של השלוב של חלקים מהמשפט העברי במשפט הישראלי. המצדדים בחלוקה תומכים בשלוב והמתנגדים לחלוקה מתנגדים גם לשלוב הדין העברי במשפט האזרחי.

החלוקה בין החלק הדתי והמשפטי מצוייה בתוך ההלכה בדברי חז"ל, חז"ל הבחינו בין חוקים לבין משפטים (מונח של התורה) חוקים הם דברים שאין טעמם ידוע ושללא הצווי לא היינו עושים אותם (שעטנז, בשר וחלב, פרה אדומה וכו') , ומשפטים הם אותן מצוות שגם אלמלא נכתבו היה עלינו לכותבם . ועיקר המשפטים הם בין אדם לחבירו.

האם יש תוצאות להבחנה הזו? בעצם בעובדה שחז"ל עשו הבחנה כנראה שיש משמעות.

משמעות אחת היא החלוקה שבין החלק האיסורי לחלק הממוני שזו הבחנה הלכתית טהורה ( איסורא וממונא ) הבחנה שקרובה (אינה חופפת) להבחנה שאנו עשינו (פלילי ואזרחי).

הדין הפלילי הוא הנורמות שקובעות איסורים "מה אסור לעשות" ובד"כ בצידן גם עונש.

בדין האזרחי אין איסורים, שום דבר בו לא מהווה עבירה ולכן גם אין עונש (פיצוי אינו עונש).

דיני ממונות קובעים כוחות להשיג מטרות. לדוגמא: דיני קניין קובעים איך רוכשים בעלות על נכס , לצורך קניין בדירה צריך רישום בטאבו אבל אם לא רשמת בטאבו לא עברת עבירה אומנם אתה לא הבעלים הרשום של הדירה אבל אין כאן עבירה. הדין האזרחי נותן לך רק את הכוח להשיג בעלות.

(ישנן הרבה פעולות ממוניות שנכנסות לתחום הפלילי כגון גניבה, ריבית וכו')

גם מאסר בגין אי תשלום חוב אינו עונש כי הוא רק אמצעי לאכיפת החיוב הכספי והמפתח נמצא בכיסו של הכלוא ברגע שישלם יצא!!

ובכ"ז הבחנה זו בין איסורא לממונא אינה חופפת , ממונא אינו חופף למשפט עברי מפני שיש חלקים ממוניים שעוסקים גם בתחום הפלילי (לא תרצח , לא תגנוב וכו')

אבל עדיין רוב החלק המשפטי של ההלכה קיים בתחום הממון.

מה קורה אם שני צדדים עושים הסכם וקובעים בהסכם שהחוק לא יחול על ההסכם האם הדבר תופס?

דיני ממונות במינוח ההלכתי ניתנים להתנאה, אפשר לעשות הסכם בניגוד לדין הממוני . בדין האיסורי התנאה זו אינה תקפה.

ודבר זה משותף הן לדין העברי והן לדין הכללי.

לדוגמא: שואל שהתנה שלא יתחייב באונס שלא על פי החוק בדיני שואל, המשאיל לא יוכל לתבוע נזק שנגרם באונס אם הסכים לכך למרות שהחוק הממוני קובע ששואל חייב באונס.

דיני ממונות קובעים זכויות וחובות בין פרטים, והעיקרון שהפרט רשאי לוותר על זכותו הממונית . ובדין פלילי שאינו זכות  של יחיד היחיד אינו יכול לוותר על הזכות.
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הרצאה 2:
בעניין ההתנאה ישנה מחלוקת, התלמוד במסכת בבא מציעא מביא מחלוקת, ר' מאיר אומר "מתנה על מה שכתוב בתורה - תנאו בטל".

ור' יהודה אומר שבדבר של ממון תנאו קיים, ז"א שבדבר איסורי תנאו בטל. והלכה כר’ יהודה. אבל בכ"ז אנו רואים שלפי ר' מאיר ההלכה מוחלטת ואי אפשר לשנותה בדרך של הסכמה.

נקודה נוספת: נשאלת בחוגי הישיבות שאלה חשובה, יש שטוענים שההבחנה הזו בין איסור וממון אינה נכונה מפני שבכל שאלה ממונית כרוכה גם שאלה איסורית. כגון גרימת נזק, שזו התדיינות ממונית, או התדיינות בעקבות חוזה ובכ"ז יש בהן גם שאלה איסורית שהיא גזל. לדוגמא: אחד הכללים הידועים אומר "ספק ממון להקל, ספק איסור להחמיר" (ההקלה בממונות היא לטובת הנתבע) (במאמר מוסגר: ספק בכלל פירושו מצב שקול שההכרעה נמצאת במצב שכפות המאזניים מאוזנות ושהכף אינה נוטה לצד זה או אחר, הספק בהלכה יכול לנבוע מסיבות עובדתיות וגם מספק משפטי)

אבל גם בספק ממון אם ישנו ספק, והחליטו לפטור את הנתבע אבל הוא באמת חייב יש כאן איסור גזל .

והתשובה היא שהשאלה האיסורית מתעוררת רק לאחר השאלה הממונית ולא ביחד איתה. הכרעת בית הדין היא הקובעת אם בית הדין פטר את אחד הצדדים אזי לא קיימת שאלת גזל אבל אם בית הדין חייב את אחד הצדדים והוא לא משלם רק אז מדובר בגזל.

האופי המשפטי של ההלכה: (ההלכה על כל חלקיה ולא רק המשפט העברי)

גם לחלק הלא משפטי של ההלכה יש אופי משפטי.

כאשר מדברים על מערכת נורמטיבית בכלל ועל ההלכה בפרט צריך להבדיל בין שני צדדים. ישנן הנורמות התוכניות,  וישנו גם ההיבט של איך פועלת המערכת כולה ואיך חלקי המערכת מתפתחים ומשתלבים, ועל פי אילו כללים משפטיים עובדים (לא פרוצדורה).במילים אחרות צריך להבדיל בין המה והאיך.

אנו רוצים לטעון שכאשר מדובר על האיך ההלכה פועלת כמערכת משפט.

מהו המשפט? מה נותן תוקף לנורמות המשפטיות?

"משפט היא מערכת של נורמות הפועלת באופן מחייב במסגרת חברה מסויימת"

לכל חברה יש מערכת נורמות נוספת (כגון הנורמות המוסריות) המוסר החברתי כולל גם הוא מערכת של נורמות, אבל למרות שהמוסר הוא מערכת נורמות מחייבות אי אפשר לאכוף אותן. (ניתן לאכוף אותן מבחינה חברתית אבל לא מבחינה משפטית).

הייתה תפיסה שטענה לקשר הדוק בין המשפט למוסר, והיא נקראת שיטת המשפט הטבעי, השיטה טענה שיש מושג שנקרא משפט הטבע, מעצם היות האדם ומטבעו מתחייבות נורמות מסויימות בסיסיות. והם טענו שהמשפט מותנה על ההתאמה בינו ובין משפט הטבע, ז"א משפט שנוגד את משפט הטבע אין לו תוקף מחייב.

התפיסה הזו נדחתה (היא הועלתה בזמנו ע"י הוגים נוצריים) אבל ההשלכות והרישומים שלה ניכרים עד היום. היא נדחתה ע"י השיטות הפוזטביסטיות שדחו כל קשר מושגי עקרוני בין משפט למוסר. והמשפט מחייב מבחינה משפטית גם אם הוא נוגד את המוסר.

הראשון שטען לשיטה זו היה מלומד בשם "אוסטין" אשר אמר כי משפט אינו קשור לטבע או למוסר אלא משפט הוא פקודה של ריבון, וריבון זהו גוף או אדם שכולם מצייתים לו אבל הוא אינו חייב ציות לאף אחד. ופקודה של ריבון כזה היא משפט והיא מלווה בסנקציה.

תפיסתו של אוסטין נדחתה אף היא (למשל הגדרת הריבון כך שאינו חייב ציות לאף אחד אינה נכונה כי הריבון כפוף לעם ולחוק).

אבל במקומה באו תיאוריות פוזטביסטיות חדשות שהלכו בעקבות אוסטין במובנים מסויימים וחלקו עליו בנושאים אחרים. 

הדעות הבולטות בימינו הן שתיים 1) התיאוריה של קלזן  2) התיאוריה של הארט

התיאוריה של קלזן: מערכת המשפט היא מערכת של נורמות הבנויה באופן הררכי, כל נורמה שנמצאת באחת המדרגות נתונה תחת מרותה של הנורמה שמעליה.

והחוק הוא הנורמה הגבוהה ביותר בין הנורמות המשפטיות ומעליו נמצאת רק הנורמה הבסיסית שהיא לא נורמה משפטית אלא הנורמה שהחברה מחזיקה בה והיא אומרת שהחוק הוא דבר מחייב (אקסיומה).

יש שני אפיונים לשיטתו כדי לדעת אם הנורמה היא משפטית בודקים אם היא משתלבת בפירמידת הנורמות המשפטיות והיא גם משיבה לנו מדוע הנורמה מחייבת.

תיאוריה כזו אינה מתחשבת בעקרונות מוסריים בכלל.
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הרצאה 3:
המאפיין בתיאוריות הפוזטביסטיות הוא שהן מעמידות את המשפט באופן עצמאי, וכמובן הן מדגישות את ההיבטים החברתיים במשפט.

הנורמה הבסיסית במשפט הישראלי היא לציית לחוקי הכנסת ובמשפט העברי היא החובה לציית לחוקי התורה. (התורה מקבילה לחוקי הכנסת).

התפיסה הפוזוטביסטית לפי הארט שהיה פוזוטביסט מודרני יותר היא שכל הכללים המשפטיים הם חלק מהכללים החברתיים של החברה.

מהו כלל חברתי לפי הארט?

1)הוא צריך לבטא התנהגות קבועה ומסודרת - בפועל.

2)מי שסוטה מהתנהגות זו זוכה לביקורת.

3)עצם קיום הכלל הוא סיבה מספקת לביקורת על הסוטה ממנו. (הסיבה לכעס על מי שסטה מהכלל היא עצם העובדה שהוא סטה מהכלל).

מה מאבחן בין כלל משפטי לכללים חברתיים אחרים? יש כלל מיוחד שאומר לנו מהו כלל משפטי והוא נקרא כלל הזיהוי (ובעצמו הוא כלל חברתי) שאומר לנו שחוקי הכנסת ופסיקת ביהמ"ש הם כללים משפטיים.

מה הופך את הכללים האלו למחייבים? קבלה חברתית. העובדה שהחברה קיבלה אותו הופכת את הכלל למחייב.

גורם הקבלה החברתית הוא גורם חשוב מאוד בהלכה היהודית, בראש ובראשונה בקשר לקביעת הסמכות. אחת השאלות הקשות היא מהו הגורם שיש לו סמכות לקבוע ולפסוק? והתשובה היא שהקבלה היא זו שקובעת סמכות.

הדבר נאמר גם אצל הרמב"ם בהקדמה למשנה תורה בקשר למעמדו של התלמוד הבבלי "הואיל וקיבלו אותו על עצמם כל ישראל". 

בימינו ההלכה מפוצלת מפני שאין גורם אחד מקובל. וע"כ מעמדם של גורמי ההלכה הוא חלש.

התיאוריות הלא פוזוטביסטיות בראש ובראשונה אינן מבססות את המשפט על גורמים חברתיים בלבד אלא גם על גורמים נוספים. ולכן הקשר שהם רואים בין המשפט למוסר הוא יותר הדוק.

האופי המשפטי של המשפט הישראלי

יש להבחין בשני צדדים בכל מערכת משפט, החלק שעוסק בנורמות והחלק שעוסק בכלים המשפטיים שהמערכת כולה פועלת לפיהם.

הכלים המשפטיים משותפים לכל המערכת הן לחלק המשפטי והן לחלק הלא משפטי.

מהם מקורות ההלכה?

למושג מקורות ההלכה ישנם מספר מובנים המקורות הספרותיים ויצירת הנורמות.

כיצד נוצרו נורמות המערכת ההלכה?

הרמב"ם עונה על השאלה, המקורות העיקריים לפי הרמב"ם (בהקדמתו למשנה) הם שלושה.

1) הפירושים המקובלים של התורה שנמסרו במסורת לרבות ממצוות התורה.

2) דברים שנדרשו בדרך המדרש מן הכתוב. המדרש הוא הסקת מסקנות חדשות מהכתובים, ודברים שלא נאמרו במפורש שניתנים להסקה בדרכי היסק. (13 מידות שהתורה נדרשת בהם, ועוד דרכים אחרות למדרש)

3) התקנות והגזרות של חכמים (חקיקה חדשה), קביעות שחכמים קבעו לאור נסיבות חדשות שקרו. הקביעות הן מדעתם של חכמים ללא קשר לכתובים.

מקורותיו של הרמב"ם אינם ממצים ומכסים את כל מקורות ההלכה.

הגדרה אחרת היא שהרמב"ם לא התכוון לכסות ולמצות את כל מקורות ההלכה, הוא רצה בעיקר להצביע על היחס והקשר בין התורה שבכתב לתורה שבע"פ.

אבל אם רוצים לתאר את כל ההלכה הרי שבראש ובראשונה יש את הפרשנות והכוונה אינה לפרשנות התורה אלא לפרשנות ההלכה על כל רבדיה החל מהתורה שבכתב ועד ימינו. (המשנה פרשנות לתורה והגמרא למשנה וכו').

בצד הפרשנות קיימות התקנות . ושני אלה הם הגורמים והמקורות העיקריים.

קיים גורם שלישי שהוא הסברה ששייך בעיקר לדיני ממונות שבהם הרבה הלכות נוצרו מכוח ההגיון.
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הרצאה 4:
שני המקורות העיקריים שיוצרים הלכות במערכת ההלכה היהודית, הם הפרשנות והתקנה.

פרשנות - פרשנות של כל דרגות ההלכה, מקרא, תורה וכו' עד ימינו וכל הלכה היא בסיס לפרשנות נוספת ולהיווצרותה של הלכה נוספת.

התקנה אינה מסיקה מסקנות ממקורות שלפניה, אלא בדרך של חקיקה. היא יוצרת הלכות יש מאין.

הפרשנות איננה דבר יחודי להלכה אלא מכשיר מרכזי בכל שיטת משפט. וההלכה אינה שונה משיטות משפט אחרות. במשפט הכללי נתחברה ספרות ענפה על נושא הפרשנות. בכל שיטות המשפט המלומדים עסקו בנושא הפרשנות כי היא מכשיר מרכזי.

השאלה הראשונה היא למה הפרשנות דרושה? והאם היא הכרחית?

בעצם אפשר לטעון שהכל תלוי במחוקק שקובע, מנסח, ומוציא את הנורמה. ואם המחוקק יעשה מלאכתו נאמנה וידאג לחוקים מובנים וברורים לא נצטרך לפרשנות.

אבל בכ"ז המקרים הם בלתי צפויים, תמיד מתרחשים מצבים חדשים ושינויי נסיבות. ולכן החוק אף פעם לא יוכל להיות ברור בקשר למצבים המתחדשים.

בעבר הייתה תפיסה במשפט שחוק ברור אינו צריך פרשנות. אבל מזה זמן רב ידוע שהטענה הזו היא חסרת שחר ובלתי מציאותית.

היום ברור שהפרשנות היא גורם הכרחי שלא ניתן לוותר עליו, וזו אשליה לטעון שאם המחוקק יכתוב חוקים יותר ברורים לא נצטרך לפרשנות.

היום יש שיטות שאומרות שלא רק שהפרשנות הכרחית, אלא היא העיקר והחוק הוא רק מסגרת חסרת משמעות. והשופט הפרשן הוא העיקר.

האמת היא באמצע, לחוק אומנם יש משמעות אבל בסופו של דבר החוק מתמלא בתוכן קונקרטי ומדויק כתוצאה מהפרשנות. לדוגמא במקרה רגיל של גניבה, הענשת הגנב לפי החוק הפשוט היא יישום מכני של החוק. אבל יש כאלה שאומרים שגם זו פרשנות, אומנם קלה ומובנת אבל פרשנות.

ברור לכולנו שרוב המקרים אינם פשוטים כאלה, ויש בהם נסיבות מיוחדות הדורשות פרשנות. (ולא רק בגלל שנויי הנסיבות).

יש מס' סיבות שמצביעות מדוע החוק צריך פרשנות

1) הסיבה העיקרית היא שכל מונח שאנו משתמשים בו בלשון בני אדם, בהגדרות המשפטיות מעצם טיבם יכולים להתפרש מעבר למשמעות אחת, ובעיקר כשמדובר בנורמה מעשית. לדוגמא: הנורמה הפשוטה ביותר היא אב שמבקש מבנו "לפתוח את הדלת" לנורמה הזו יש מס' משמעויות, איזו דלת בדיוק? עד כמה לפתוח את הדלת? האם לפתוח רק את המנעול או לגמרי? מתי בדיוק לפתוח הדלת? וכו'

דוגמא נוספת מהפסיקה: החוק הפלילי קובע עבירה שנקראת "בריחה ממשמורת חוקית" ויש לה שני יסודות קודם צריכה להתקיים משמורת חוקית (צריך להיות משמר ושיהיה חוקי), והבריחה מהמשמורת מהוה עבירה. אסיר שהיה אסור בביה"ס קיבל חופשה, ובתום החופשה הוא לא חזר לביה"ס, וכשתפסו אותו האשימו אותו בבריחה ממשמורת חוקית. והייתה בעיה הרי הוא לא ברח אלא רק לא חזר, והוא היה בבית ולא במשמורת חוקית.

יש אפשרות לפרש בפרשנות המילולית, אבל כיום נהוג לפרש מהותית ולכן עצם העובדה שהאסיר לא חזר לכלא זו בריחה למרות שהוא לא ברח במובן הרגיל.

דוגמא נוספת מהפסיקה קשורה לחוק השבת אבדה, לפי החוק אין איסור להתעלם מאבדה אבל אסור לקחת אותה לכיסך וצריך להחזירה למשטרה.

בחוק השבת אבדה סעיף 3 מדבר על אבדה שנמצאה ברשותו של אדם אחר, כלומר האבדה נמצאה ברשותו הפרטית של אדם. החוק אומר שאם עברו שלושה חודשים והמאבד לא נמצא, המוצא יזכה באבדה. ונניח שמישהו איבד אבדה ברשות פרטית של אדם אחר שהכילה הרבה אנשים (למשל במסיבה) במקרה כזה המוצא צריך למסור את האבדה לבעל הרשות. ובעל הרשות הוא יחשב למוצא, והוא יצטרך להשיב אותה, וכן אם הבעלים לא יתגלה האבדה לא תעבור למוצא אלא לבעל המקום.

בפ"ד הנדלס נ' בנק קופת העם, דובר על הנדלס שנכנס לבנק ורצה לגשת לחדר הכספות, לפני חדר הכספות היה מעין לובי ששימש כניסה לחדר הכספות, בכניסה לחדר ישב שומר אבל הוא לא בדק את הנכנסים ללובי. ובלובי הנדלס מצא חבילה של איגרות חוב למוכ"ז והוא מסר אותה לבנק. כעבור מס' חודשים לא נמצא בעל האיגרות, והבנק לא הסכים לתת לו את האיגרות כי האיגרות נמצאו בבנק. ביהמ"ש המחוזי פסק לטובתו שהוא זכאי לקבל את האיגרות ולא הבנק. והרי יש את סעיף 3 לחוק שאומר שחפץ שנמצא ברשות אדם אחר בעל הרשות יחשב למוצא? השאלה היא מה פירוש המונח "רשותו של אדם אחר" בקונטקסט הזה. המונח הזה באופן כללי מובן, אבל בהקשר הזה הוא יכול להתפרש במס' מובנים. הנדלס טען שכיוון והמקום פתוח וכל אחד יכול להיכנס באופן חופשי זוהי רשות הרבים. ולכן שאלת הבעלות אינה רלוונטית אלא הפיקוח על המקום.

ביהמ"ש המחוזי פסק בהשפעה רבה של המשפט העברי. גם במשפט העברי לא מספיק שהאבדה תמצא בחצירו של אחר אלא זו צריכה להיות חצר המשתמרת.

הבנק ערער לעליון ושם ההלכה התהפכה, השופט אלון צידד בעמדת המחוזי, ואילו שאר השופטים קבעו שהקביעה בדבר הרשות מתבצעת לפי הבעלות, ולכן האיגרות הן של הבנק. וגם בדיון נוסף ההלכה נשארה בעינה והרוב קיבל את דעתו של ברק.

אנו רואים אם כן שיכולה להיות יותר ממשמעות אחת לביטוי גם אם הוא נראה ברור ממבט ראשון.

אחד היסודות הראשונים והמרכזיים בפרשנות החוק הוא כוונת המחוקק. הפרשנות הנכונה היא מה שהמחוקק התכוון. כל פרשנות שבאה לפרש חוק צריכה לראות לנגד עיניה את כוונת החוק. זהו גורם מסורתי בפרשנות החוק. אבל כיום הגורם הזה אינו מעשי ושימושי. בפרשנות המודרנית נהוג להתייחס לכוונת המחוקק כאל דבר בלתי ישים מפני שהיא למעשה מושג חסר משמעות. אולי לכל אחד מהמחוקקים הייתה כוונה אחרת? לכן הגורם המרכזי בפרשנות החוק שבא במקום כוונת המחוקק הוא מטרת החוק (תכלית החקיקה). וזהו הגורם שיש בו כדי לעזור ולסייע בפתרונן של בעיות משפטיות.

גם ברק בהנדלס אמר שלדעתו פרשנותו משרתת יותר טוב את מטרת החוק. אם כוונת החוק שהמאבד יקבל את אבדתו בחזרה, כל פרשנות צריכה להיות תחת המטרה הזו.

והוא טוען שאם הבנק יחשב למוצא זה יהיה יותר טוב למאבד כי הוא ידע לאן לפנות.

(אלון לא חולק על מטרת החוק אבל הוא טוען שגישתו של ברק אינה משרתת את מטרת החוק. כי נתינת אבדה שלא נמצאו בעליה למוצא מהווה דרבון לאדם למסור את האבדה למשטרה).

הרבה פעמים מטרת החוק עצמה שנויה במחלוקת. ומטרת החוק היא בעצמה שאלה פרשנית. 

יש פעמים שהמחוקק נוקט בביטויים כאלו שלפי טיבם כוללים מס' פרטים. ומעצם טיבם הם כוללניים. למשל כלי רכב שונים. לעתים מדובר על כלי רכב מנועי, והשאלה האם גם אוניה, מטוס או אפילו מעלית הם כלי רכב מנועיים? והתשובה נמצאת בקונטקסט, אם מדובר לדוגמא על המאבק בתאונות דרכים הרי שמובן כי לא מדובר במעלית. 
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הרצאה 5:

אפשרויות הפרשנות הן מגוונות, האפשרות לפרש את החוק אינה אחידה. המציאות הפרשנית מעמידה אותנו בפני מצב שניתן לפרש וליישם את החוק ביותר מפאן אחד. וזה מביא את חכמי המשפט לעסוק בשאלה האם בכלל כאשר עוסקים בפרשנות החוק ניתן לדבר על אמת אחת מסוימת? כאשר ניצבים בפני צורות שונות של פרשנות, האם ניתן לדבר על תשובה אחת שהיא הנכונה, וממילא כל השאר הן מוטעות, או שאולי הכלל המשפטי סובל יותר מתשובה אחת נכונה, ולכן גם תשובה א' נכונה וגם תשובה ב' ההפוכה ממנה נכונה באותה מידה?

השאלה קשורה במחלוקת בין הפוזטביסטיים לנונפוזטביסטיים.

התפיסה הנונפוזטביסטית אומרת שבאופן עקרוני רק תשובה אחת היא הנכונה. לכל שאלה משפטית יש תשובה אחת נכונה.

מולם התפיסה הפוזטביסטית שגורסת כי הכלל המשפטי סובל יותר מתשובה אחת נכונה. DWORRKIL (נונפוזטביסט) מודה שאין לנו את הכלים להוכיח מהי התשובה הנכונה. באופן מושגי עקרוני פילוסופי יש תשובה נכונה אבל אין את הנוסחה להוכיח מהי התשובה הנכונה.

המחלוקת היא בתיאוריה יותר מאשר במעשה.

במאמרו של רז (פוזטביסט) ניתנת דוגמא: נתאר שהחוק קובע מס מיוחד על מי שמייבא כיסאות ומטרת החוק היא כדי להגן על היצור המקומי. וזהו לכאורה מצב פשוט שאינו דורש פרשנות. וקרה מצב שיבואן ייבא כסאות מרופדים והוא טוען שזו כורסא ולא כסא. ועל כן אינו חייב לשלם מס. לפי רז כל תשובה תהיה נכונה בדבר נקודת המעבר מכסא לכורסא. (מתי זה מפסיק להיות כסא והופך להיות כורסא).

הארט אומר שכל כלל משפטי קובע מסגרת שעליה הכלל מדבר והנורמה המשפטית חלה עליה. באופן טבעי יש מקרים שנופלים בברור בתוך המסגרת ושאיש לא יחלוק שהם כלולים בכלל. באותה מידה קיימים מקרים שבברור נמצאים מחוץ למסגרת. אבל ישנם מקרים גבוליים שהם המקרים הקשים שנמצאים בשוליים העמומים של החוק והם המקרים הדורשים פרשנות, כי כאן יכולה להיות מחלוקת.

לפי שיטתו של הארט במקרים האלה יש יותר מתשובה אחת. ולא תמיד נוכל להכריע בין השתיים כי שתיהן שוות ערך באותה מידה. וזו השיטה שדי מקובלת היום.

ביטוי לתפיסתו של הארט אפשר למצוא גם בספריו של השופט ברק, שבהם הוא טוען בתוקף לתפיסה הזו. הוא אומר שהמצב במקרים הקשים הוא שיש יותר מתשובה אחת שהיא חוקית. וכל שיקול הדעת המשפטי בנוי על זה. (לפי ההנחה הזו מתבקשת השאלה אם כל התשובות שוות איך מכריעים ביניהן, והרי כשמכריעים קובעים בעצם שתשובה אחת היא הנכונה)

גם במשפט העברי השאלה בדבר האמת ההלכתית קיימת. והיא קיימת אולי ביתר תוקף מאשר במשפט הכללי. האם יש אמת ואם כן מהי ואיך חותרים אליה? משום שכאשר באים ליישם הלכה צריך לחתור לדעתו ולרצונו של המחוקק האלוקי. ואם זה כך השאלה נעשית קשה כי איך אפשר לעמוד על כוונתו של ה'? השאלה נשאלה גם במקורות העבריים והיא קרובה לשאלה בדבר האמת המשפטית. 

המקור הראשון והחשוב שעוסק בשאלה הזו הוא סיפור אגדה ידוע בגמרא במסכת בבא מציעא . החכמים נחלקו בשאלה האם תנור מסוים טמא או טהור (תנורו של עכנאי). בראשם עמדו מצד אחד רבי אליעזר ומצד שני רבי יהושע. ר"א אמר שהתנור טהור, ור"י וחכמים אמרו שהתנור טמא. ר"א ניסה להוכיח את דעתו בכל מיני ראיות וחכמים דחו את כולן. ואז הוא פנה לראיות ניסיות, והתחיל לעשות מופתים שיוכיחו את צדקתו. אין ספק שגם בצורה הרעיונית וגם בצורה הסיפורית הדוגמא מעניינת והרבה רעיונות נתלו באגדה זו. והיא אחת מהאגדות בעלות המשקל והעצמה המיוחדים. האגדה הזו מוזכרת גם במקורות נוכריים, והרבה מהם מביאים אותה כראיה לפרשנות. באגדה הזו מצאו גם את הרעיון של שלטון החוק, שמשמעותו המודרנית היא שגם המחוקק כפוף לחוק. והקב"ה שהוא נותן התורה נכנע לתורה שלו עצמו (מפני שהוא אמר אחרי רבים להטות).

הנושא המרכזי שהאגדה מטפלת בו הוא בעניין היחס בין האמת האלוקית להכרעה האנושית. היחס בין כוונתו של אלוקים לבין פירוש החכמים. והתשובה היא ברורה, יש אמת במובן האלוקי ועובדה שאלוקים התערב ואמר שהלכה כרבי אליעזר. אבל האמת האלוקית אינה מחייבת.

גם במשפט המודרני מדברים על כוונת המחוקק אבל מצד שני הוא חסר משמעות כי אי אפשר לדעת את כוונת המחוקק. והאופי המיוחד באגדה הוא שלמרות שאנו יודעים בו מהי כוונת המחוקק בכ"ז היא לא מחייבת.

בסופו של דבר המחוקק סומך את ידיו על התוצאה (נצחוני בניי) אבל לא במובן שהוא חוזר בו מדעתו אלא במובן הפורמלי הם צודקים. (חלק מהפרשנים לא קיבלו את הדברים כפשוטם כדי להמנע מהמסקנה הזו, שמבחינת ההלכה היא מרחיקת לכת)                                                                                                                                                                                          

בעצם אפשר לומר שבשביל המרכזי של ההתייחסות לנושא יש מס' גישות. גישה אחת שאינה מהמקובלות טוענת שאמנם קונפליקט כזה אפשרי אבל צריכים להניח שהוא לא קיים בפועל, כי יש חזקה שחכמים בד"כ קולעים לאמת האלוקית (ר' יהודה הלוי בספרו הכוזרי מביע את הדעה הזו). הגישה המקובלת שונה ובאה לידי ביטוי אצל רבים ובעיקר הרמב"ן שאמר בפירושו לתורה לגבי הפרשה שעוסקת בסמכות חכמים. "כי יפלא ממך דבר..... לא תסור מן הדבר אשר יגידו לך ימין ושמאל" ועל זה אומרים חכמים בספרי אפילו יגידו לך על ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין, תשמע להם. ואומר הרמב"ן "ועל משמעות דעתם נתן לי התורה ואפילו יטעו" והוא מביא את דוגמת רבי יהושע ורבן גמליאל לגבי קביעת יום הכיפורים. ולפי הרמב"ן יש מושג של טעות אבל אפילו אם חכמים יטעו, הקב"ה נתן לנו את התורה על דעתם וזה מה שמחייב.
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הרצאה 6:
"קצות החושן" כותב בהקדמה לספרו שהתורה ניתנה לפי הכרעת השכל האנושי אפילו אם זו לא האמת לפי השכלים הנבדלים (השכל האלוקי), כי התורה ניתנה ע"פ דעתם של חכמי ישראל והבנתם השכלית. ואפילו אם האמת מתגלת מהשמים בכ"ז לא בשמים היא.

הריטב"א מדבר על מאמר חז"ל ידוע שאמר שיצאה בת-קול מהשמים בקשר למחלוקת בין בית הלל לבית שמאי, ואמרה: "אלו ואלו דברי אלוקים חיים , והלכה כבית הלל"

ואם מדובר על דבר והיפוכו איך אפשר לומר על שתי הדעות אלו ואלו דברי אלוקים חיים? והתשובה היא שכשמשה רבינו עלה לשמיים הראו לו מ"ט פנים להיתר ומ"ט פנים לאיסור, והוא שאל את הקב"ה איך זה יכול להיות? והקב"ה ענה לו שמ"ט הפנים להיתר ומ"ט הפנים לאיסור יהיו מסורים לחכמי ישראל שבכל דור ודור והלכה כמותם. ולכן אין דבר כזה "טעות".

זו תפיסה שונה מזו של הרמב"ן לפי הרמב"ן יש מושג של "טעות" אבל זה לא מחייב כי הלכה לפי חכמים ואפילו יטעו ולפי הריטב"א אין מושג של "טעות" כי המחוקק לא קבע אמת משלו, מראש הוא נתן את התורה ללא הכרעה בריבוי פנים, וחכמי ישראל יכריעו והכרעתם משקפת את האמת. (זה דומה להארט שאמר שלכלל המשפטי יש יותר מאמת אחת). דברי הריטב"א אינם תואמים את תנורו של עכנאי והוא מתייחס למקור אחר.

מדוע התורה ניתנה בצורה לא אחידה? הריטב"א רומז לזה שעקב השינויים בחברה התורה לא תוכל להתאים בעתיד אם לא יהיו בה מס' דעות. ולכן חכמי ישראל שבכל דור ודור יקבעו מה התורה מחייבת. (יש פירוש מעניין שאומר שבתנורו של עכנאי כשהקב"ה אמר ניצחוני בני הוא התכוון במובן ה"נצח" שחכמי ישראל עשו את התורה נצחית בכך שהם מתאימים אותה לכל הדורות).

לפי הרמב"ן והריטב"א המסקנה המתבקשת שכאשר נתונים במצב של חילוקי דעות, השאלה בד"כ איננה מהי האמת אלא הגורם הקובע הוא הסמכות והסמכות משקפת את ההכרעה המחייבת ללא קשר אם היא אמת או לא. ומיהו בעל הסמכות? גורם הקבלה הוא קובע את הסמכות.

ניתן למצוא את עניין הקבלה במקורות ההלכה הקדומים, בתלמוד. החוקרים כבר הצביעו על הגורם של קבלת הדברים בפועל. למשל מחלוקת בית הלל ובית שמאי שהייתה מחלוקת קשה שחצתה את החכמים. במס' עירובין כתוב שיצאה בת-קול ואמרה "אלו ואלו דברי אלוקים חיים והלכה כבית הלל" ונשאלת השאלה איך בת-קול אומרת שההלכה כבית הלל והרי אמרנו שלא מתחשבים בבת-קול? אלא בית הלל שהתקבלו ע"י העם שיקפו את ההלכה , קבלתם יצרה את ההלכה. ובת הקול רק שיקפה את המציאות ולא יצרה אותה. במקורות מאוחרים יותר הדברים מפורשים יותר, הרמב"ם בהקדמתו למשנה תורה מתאר את השתלשלות ההלכה. והוא מבהיר שהספר הראשון שמחייב מבחינת ההלכה זהו התלמוד הבבלי שממנו יוצאת כל ההלכה, "אבל כל הדברים שבתלמוד הבבלי חייבים כל ישראל ללכת בהם וכופים כל עיר ועיר ומדינה ומדינה....... הואיל וכל אותם הדברים שבתלמוד הסכימו עליהם כל ישראל".

דוגמא נוספת: לחלוקת הדורות בהלכה יש משמעות הלכתית כי דורות קודמים נחשבים לבעלי סמכות יותר גבוהה מאשר המאוחרים. וכלל זה נוהג עד ימינו. בעצם ההלכה העקרונית לפי הרמב"ם במשנה תורה היא שדורות מאוחרים יכולים לחלוק על דורות קודמים.                                                                                                         ר' יוסף קארו חיבר את ה"כסף משנה" שזה פירוש על הרמב"ם והוא מקשה והרי אנו רואים בתלמוד שאמוראים לא יכולים לחלוק על תנאים? אלא אומר ר' יוסף קארו "אפשר לומר שמיום חתימת המשנה קיימו וקיבלו שדורות אחרונים לא יחלקו על ראשונים" ולכן עקרונית הן יכולים לחלוק אבל יש כאן קבלה שהם לא יחלקו וזה יצר את הסמכות.

הרמב"ם עצמו (המאה ה12-) חולל מהפכה בספרות ההלכה בספרו "משנה תורה" שהיה חדש מקיף ומנוסח בצורה לא מקובלת. והוא ציפה שספרו יהפך לספר העיקרי שלפיו יפסקו הלכה. אבל היו לכך מתנגדים ובסופו של דבר ציפייתו התממשה כי לאחר שנים מעטות הספר התפשט והתקבל בעיקר בתפוצות המזרח והוא הפך להיות שם הספר המחייב. 

אצל ר' יוסף קארו (המאה ה16-) 400 שנה לאחר הרמב"ם חזרה התופעה במידה מסויימת של קבלה. חיבורו של ר' יוסף קארו ה"שולחן ערוך" גם הוא לא בקלות הפך להיות הספר המחייב. הדבר קרה בעיקר לאחר שהרמ"א הוסיף הגהות לשו"ע, דבר שהביא לדחיפה בקבלת הספר כמחייב. (ובכ"ז לא גורם יחיד).

גם בימינו הגורם הקובע סמכות הוא הקבלה. אבל בימינו אין סמכות מקובלת אחת על כל גורמי העם. ודווקא בגלל גורם הקבלה הסמכות היום לא קיימת. קו המעבר בין הקבלה המקיפה לקבלה המפולגת הוא סוף תקופת הגאונים (ראשי הישיבות בבבל) עד אז היה גוף אחד שסמכותו הייתה פרוסה על כל ישראל (בסייגים מסוימים) וזוהי סמכות הגאונים. עם תום תקופת הגאונים (סוף המאה ה10-) ההלכה הפכה להיות מקומית. אבל בתקופתנו המצב נהיה יותר מסובך כי אנו לא חיים בתפוצות אלא מרוכזים במקום אחד ואין לנו סמכות מקובלת. אפילו בימינו ביהמ"ש העליון שהוא גוף פורמלי, הוא מעיז לחולל מהפכות רק בגלל שהוא חש שהציבור עומד מאחריו והסמכות איתו.

למרות שאמרנו שאין מושג של "טעות" בהלכה, צריך לעשות לזה סייג. יש עובדה מעניינת שמקורות בהלכה מדברים על טעות של בי"ד או חכם, כך שיש מושג של "טעות" בהלכה. המקור המעניין ביותר הוא המדרש בתלמוד הירושלמי על הפסוק לא תסור מן הדבר אשר יגידו לך ימין ושמאל "יכול אפילו אומרים לך על ימין שהוא שמאל ועל שמאל שהוא ימין? תלמוד לומר עד שיאמרו לך על ימין שהוא ימין ועל שמאל שהוא שמאל". חייבים לשמוע בקולם רק כשהם אומרים על ימין שהוא ימין ועל שמאל שהוא שמאל. זוהי תפיסה קוטבית לתפיסתו של הרמב"ן וגם מצד התוכן הדבר תמוה כי הרי זה הויכוח מהו ימין ומהו שמאל, ואיך אפשר להכריע ולומר שהם אמרו על ימין ימין ועל שמאל שמאל?

מקור נוסף הוא המשנה במס' הוריות פרק א' שמדברת על מקרה שבי"ד טועה ואחד התלמידים יודע שהם טעו, והמשנה אומרת שבעיקרון אסור לו לשמוע בקולם אם הוא יודע שהם טעו.

בשאלה זו עסקו הרבה חכמים ובראשם הרמב"ן.                                             ההבחנה בין המקורות פשוטה וכל אחד מהם מדבר על מקרה אחר. המקורות הראשונים (הרמב"ן והריטב"א) דיברו על מחלוקת בפרשנות ההלכה (יישום ההלכה) ועל זה אמר הרמב"ן שהתורה ניתנה על דעתם של חכמי ישראל, ואפילו הם טועים. ואילו מס' הוריות והתלמוד הירושלמי עוסקים בטעות מסוג אחר, לא מדובר על ויכוח בפרשנות ההלכה, אלא הם מדברים על טעות בהלכה מפורשת. וכאשר לא יודעים הלכה שנאמרה במפורש זוהי טעות. (תשובה זו כמעט ולא נאמרה כי הסיטואציה הזו שבי"ד לא יראה דברים מפורשים לא נראתה לחכמים הגיונית).
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הרצאה 7:
ישנו מקור נוסף בתלמוד שמדבר על דיין שטעה, במסכ' סנהדרין עוסקים בשאלה מתי חייב דיין לשלם מכיסו בגלל דין מוטעה שפסק (נזיקין). מדובר שם על סוגי טעות שונים אבל הם מדברים על טעויות בהלכות מפורשות ורק אז הוא חייב לשלם.

עוד מצב אחד שנחשב כטעות (גם בהקשר הפרשני), בספרות המשפטית יש מושג שנקרא "מתחם הסבירות" שאומר שגם שכשמדובר בפרשנות החוק גם אם יש יותר מתשובה אחת נכונה, זה בכ"ז מוגבל. ולא כל מה שנאמר יכול להיות נכון. יש מגבלה שנקראת מגבלת הסבירות. לפי הארט הכלל המשפטי קובע מסגרת שהדין מדבר עליה, ויש מצבים שנופלים בבירור למסגרת או מחוץ למסגרת וההבחנה ביניהם ברורה, הויכוח יכול להיות במקרים הקשים של מקרי הגבול. אבל אם אדם יטען טענה שלפי כולם ניראת כבלתי סבירה לא ניתן לטעון שהיא פרשנות נכונה. ז"א שגם לויכוח הפרשני יש גבולות.

פרשנות המקרא
בפרשנות המקרא יש תופעות יוצאות דופן מהבחינה הפרשנית ההלכתית. יש בה תופעות שלא מקובלות בתחומי המשפט וגם לא בפרשנות ההלכתית.

הפרשנות ההלכתית קרובה מאוד באופייה לפרשנות המשפטית, אבל במסגרת הפרשנות ההלכתית יש עניין יוצא דופן בנוגע לפרשנות המקרא. בפרשנות המקרא יש מושג של דרש שמנוגד לפשט. כשחז"ל עסקו בפירוש התורה הם עסקו בדרש שהוא פירוש שמוציא את הדברים מידי פשוטם, מהכוונה הפשוטה של הכתוב. כלומר הלכות שנלמדות מהכתובים לא לפי העקרונות הפשוטים של הפרשנות. למשל יש פסוק ידוע בספר דברים כ"ד "לא יומתו אבות על בנים ובנים לא יומתו על אבות" והפירוש הוא שאדם לא נענש על חטאיו של מישהו אחר גם אם האחר הוא אביו או בנו של החוטא, וזה פשוטו של הכתוב. אבל חז"ל למדו מכאן דבר אחר לגמרי ש"קרובים פסולים לעדות" כלומר הדרש אומר שלא יומתו אבות על בנים הכוונה שהאבות לא יומתו בעדות הבנים, ולהפך. וזו הלכה ידועה ומוסכמת.

יש צורות שונות לפרשנות התורה, חז"ל למדו לעתים הלכות אפילו מריבוי של אות או מילה מסוימת, אבל אנו מדברים על דרש של המילים הכתובות.

פרשני התורה המסורתיים נחלקו לשתי תפיסות בעניין זה  א. יש מהפרשנים הידועים שטוענים שהסתירה בין דרש לפשט היא רק סתירה למראית עין, ולאמיתו של דבר הדרש הוא הפירוש האמיתי של הכתוב. ולכן הדרש הוא הפשט האמיתי, ומה שנראה לנו פשט זו טעות. הנציג הידוע של האסכולה הזו היה המלבי"ם שחיבר ספר בשם "התורה הכתובה והמסורה".

אבל זו אינה התפיסה המקובלת, התפיסה המקובלת היא  ב. שהדרש באמת שונה וסותר את הפשט, ולא מדובר על טעות אלא יש שני תחומים שנמצאים במישורים שונים.

הגישה המקובלת היא שהדרש הוא הקובע את ההלכה במקום שיש סתירה בין הפשט לדרש. אבל יש כלל מעניין שאומר "אין מקרא יוצא מידי פשוטו" והפירוש שהדרש אינו מבטל את הפשט והוא נשאר בתוקפו. והכלל הזה מראה שחז"ל הבחינו בין הפשט לדרש, ושיש ביניהם ניגוד. אלא שלמרות הדרש גם הפשט נשאר בתוקף, ויש מקומות שאפשר לפרש את שניהם. הדרש סותר את הפשט במובן הפרשני אבל לא ההלכתי, ואם אפשר לקיים את שניהם מקיימים את שניהם. וזו כוונת חז"ל כשאמרו אין מקרא יוצא מידי פשוטו. אבל אם אי אפשר לקיים את שניהם, הדרש מבטל את הפשט וההלכה היא ע"פ הדרש. לדוגמא: "עין תחת עין" אם נניח שלפי פשוטו של הכתוב פירושו הוצאת העין ממש, כמובן שההלכה שדרשה עין תחת עין במובן הממוני מפקיעה את הפשט. או ההלכה שאומרת שעבד עברי יוצא לחופשי לאחר 6 שנים, ובהמשך נאמר שאם הוא רוצה להמשיך לעבוד רוצעים את אוזנו "ועבדו לעולם", ולפי ההלכה הכוונה היא לא לעולם ממש אלא עד שנת היובל, וזהו דרש שמבטל את הפשט.

נשאלת השאלה על סמך מה הגיעו חז"ל לדרשות האלו? התשובה היא שהפירושים האלו שנלמדו בדרך הדרש אלה פירושים שחז"ל קיבלו במסורת, זו לא המצאה אלא קבלה של מסורת שקבעה פירושים אחרים לכתובים. וזהו פשר הויכוח הגדול בין הפרושים לצדוקים, הצדוקים כפרו במסורת של הדרש ולא קיבלו את המסורות שעל פיהן חז"ל פירשו את הכתוב. מפני שהויכוח היה ויכוח על הסמכות, וכשבאים בשם המסורת לא מדובר על ויכוח פרשני אלא על ויכוח סמכותי, ולכן הצדוקים חלקו על מסורת חכמים ופירשו את המקרא בפירושים אחרים. לאחר תקופת בית שני, הצדוקים נעלמו, והמסורת של חז"ל היא זו שקבעה את ההלכה עד היום. ולכן ההלכה נקבעת לפי פירושים שהם מסורת למרות שהם אינם פרשנות רגילה.

וזו ההוכחה לסמכות של חז"ל בקביעת ההלכה ופרשנות התורה, למרות שאינה תואמת לפרשנות הפשוטה של הדברים.
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הרצאה 8:
למסורת יש תוקף רק אם מכירים בסמכותו של מוסר המסורת. ולכן לדרש יש תוקף רק אם יש סמכות למוסרי המסורת.

הצדוקים לא קיבלו את הדרש שבניגוד לפשט כי הויכוח איתם היה על הסמכות, הם לא קיבלו את סמכותם של חכמים. 

הגורם הוא הסמכות והתוצאה היא הדרש, הם חלקו על הגורם על הסמכות.

התופעה הזו חזרה גם בתקופת הקראים במאה ה10- בתקופת גאוני בבל. הקראים חזרו לעמוד בנעלי הצדוקים וגם הם עירערו על הסמכות. העימות עם הצדוקים והקראים יצר תופעה מעניינת חז"ל נאלצו להתמודד איתם וזה הביא אותם למצבי דוחק ואילץ אותם לבסס חלק מהדרשות על דברי הכתוב ולהוכיח שזו משמעות הכתוב. לדוגמא לגבי המחלוקת על "ממחרת השבת" שבת לפי הפשט זו השבת הרגילה וזו גם הייתה פרשנותם של הצדוקים, חז"ל פירשו לפי המסורת שהכוונה לחג הראשון של פסח, והעימות הזה עם הצדוקים הביא את חכמים להביא נימוקים פרשניים שזו אכן הכוונה.

ויכוח אחר נגע ל"עין תחת עין" זהו מקרה גבולי לא חד משמעי ביחס שבין הפשט לדרש. אפשר לטעון שיש כאן דרש לעומת פשט. חז"ל לא ראו זאת כדרש לעומת פשט, הם טוענים ש"עין תחת עין" גם מבחינת הפשט לא יכול להיות ממש להוציא עין אלא הכוונה חייבת להיות תמורת ממון. אבל כנראה שהרמב"ם כן ראה כאן את הדרש שבניגוד לפשט, הרמב"ם במורה נבוכים נותן טעמים לכל מצוות התורה והוא מתייחס למצווה כאילו מדובר על עין תחת עין ממש ולא על ממון. והוא מודע לכך שהמצווה מתקיימת לפי הדרש אבל הוא מסביר שהוא בא לתת את טעמי הכתובים ולא טעמי התורה שבע"פ.

במשנה תורה הרמב"ם מתייחס לעין תחת עין במובן של ממון, והוא אומר שהתורה השתמשה בלשון של עין תחת עין כי זה מה שראוי היה לעשות לו.

יכול להיות שזה גם מסביר את דבריו במורה נבוכים. יש משמעות גם לפשט אבל לא במישור המעשי אלא במישור הרעיוני.

הכלל שאין מקרא יוצא מידי פשוטו אומר שיש פעמים שאפשר לקיים גם את הפשט וגם את הדרש ואז מקיימים את שניהם.                                                                    יש פעמים שהדרש סותר את הפשט גם במישור המעשי ואז הדרש מחייב. יש מקרים שאפשר לקיים גם את הפשט וגם את הדרש ובכ"ז מקיימים רק את הדרש.

יש הלכות שנובעות גם ממשמעות הכתובים אלא שגם בתחום הזה יכולות להיות פרשנויות שונות, כלומר גם מהו פשוטו של מקרא יכולה להיות מחלוקת, יש דין ידוע בפרשת משפטים שמדבר על מי שבא במחתרת, התורה מתירה להרוג את הגנב כשיש חשש שהוא יהרוג אותך, לשון התורה היא "אם במחתרת ימצא הגנב אין לו דמים, אם זרחה השמש עליו דמים לו" חז"ל לא פירשו שהוא בא ביום אלא הרמב"ם אומר "היה הדבר ברור לבעל הבית שזה הגנב הבא עליו אינו הורגו ואינו בא אלא על עסקי ממון אסור להורגו ואם הרגו הרי זה רוצח, שנאמר אם זרחה השמש עליו אם ברור לך הדבר כשמש שאין כוונתו להרוג אלא על עסקי ממון הוא בא".

אבל הראב"ד חולק על הרמב"ם ובמידה מסוימת גם על חז"ל והוא אומר "איני נמנע מלכתוב את דעתי שנראה לי שאע"פ שדרשו חכמים אם זרחה השמש עליו דרך משל אע"פ כן אינו יוצא מידי פשוטו, אם בא ביום אינו רשאי להורגו" הדרש מוסיף כאן משמעות נוספת אבל המקרא אינו יוצא מידי פשוטו ואינו מבטל את הפשט, אבל הוא מקבל גם את הדרש לגבי הלילה שאם בלילה ברור לך כשמש שהגנב לא בא להרוג אסור להורגו.

הרמב"ם ראה ב"ברור לך כשמש" את הפשט והראב"ד ראה בזה דרש.

כל נושא הפרשנות והאמת המשפטית שייך לשניות הקיימת בין האמת המשפטית לבין האמת האובייקטיבית.

יש מושג של אמת משפטית שהוא קטגוריה בפני עצמה ושונה מהאמת האובייקטיבית שקיימת במישורים אחרים של האמת האנושית.

הנושא הזה נזכר באחד מפסקיו של השופט אלון (בסגול) בפ"ד אלון (בקמץ) נ' ממשלת ישראל, בזמן ממשלת בגין הוקמה ועדת חקירה לרצח ארלוזורוב ואלון הגיש בג"צ נגד הממשלה וטען שהקמת הועדה אינה חוקית כי הדבר כבר הוכרע בבימ"ש ולפי כללי הצדק אסור לו להיות נדון בשנית. השופט אלון אמר שאלו שני מישורים שונים דיון משפטי אינו דומה לדיון של ועדת חקירה כי יש שני סוגי אמיתות. האמת המשפטית שנדונה בביהמ"ש אינה האמת של ועדת החקירה והיא אינה כפופה להכרעת ביהמ"ש. ועדת החקירה חוקרת את האמת ההיסטורית. 

הדוגמא המובהקת ביותר בעולם המשפט שמבטאת את הסתירה בין האמת המשפטית לאובייקטיבית היא התופעה של "פיקציה משפטית" שהיא סותרת את האמת שמחוץ לביהמ"ש. פיקציה משפטית פירושה שהדין קובע נתונים עובדתיים והנחות עובדתיות שהן שונות מהעובדות האובייקטיביות. הדין יוצר מציאות עובדתית חדשה. וזה שכיח בכל שיטות המשפט. הדוגמא המפורסמת של פיקציה משפטית היא "ישות משפטית" אפשר להקים ישות משפטית שהיא חלק נפרד ממך (חברה בע"מ) והיא נפרדת מישותם של הבעלים.

פיקציות כאלה שכיחות מאוד במשפט העברי. הביטוי הבולט והמאפיין ביותר לפיקציה הזו היא המילה "כאילו", רואים את המצב כאילו הוא אחרת. לדוגמא הדין הידוע של שליחות "שלוחו של אדם כמותו" (הכלל הזה אומץ גם בחוק השליחות הישראלי) הפעולה המשפטית נעשית בין השליח לבין הצד השלישי אבל הצדדים האמיתיים לחוזה הם השולח והצד השלישי. כל שיטות המשפט מתלבטות בשאלה איך פרוצדורה כזו עובדת וזה נקרא "התיאוריה של השליחות" אחת התשובות היא שהפירוש הוא שהשליח נחשב כאילו הוא השולח כלומר יש כאן פיקציה משפטית.

דוגמא נוספת מדיני סוכה, רוב הלכות הסוכה קשורות בסכך וההלכה מבחינה בין סכך כשר לבין סכך פסול. ההלכה שואלת מה הדין אם בקצה הסוכה היה סכך פסול? וההלכה אומרת שאם בחלק הפסול יש פחות מ4- אמות הסוכה כשרה ואם יש יותר מ4- אמות הסוכה פסולה. כי אם יש פחות מ4- אמות אנו לא רואים את זה כסכך אלא כאילו זה חלק מהדופן, ולכן זה לא פוסל את הסוכה. 

דוגמא נוספת אם אדם שאינו יהודי רוצה לקבל אזרחות ישראלית ע"פ חוק השבות והוא נישא בנישואים פיקטיביים זו לא פיקציה משפטית כי כאן הדין לא יצר עובדות משפטיות משלו שאינן אמיתיות, כאן הדין לא יצר עובדות שאינן קיימות במציאות. לתופעת הנישואים הפיקטיביים יש שם אחר "הערמה על הדין" (לא פיקציה) לכל הערמה יש גם היבט של פיקציה (כי זה לא ההיבט הריאלי של נישואים) ולכן הם נקראים נישואים פיקטיביים אבל זו לא פיקציה אלא הערמה כי זו לא מטרת החוק למרות שזה חוקי.

הוא הדין בבעלות ההליך עצמו להעברת הבעלות הוא פורמלי אבל יש לו השלכות ותוצאות וביטויים שמהווים את הבעלות, אחרת זו בעלות פיקטיבית.

הבעלות הפיקטיבית שכיחה בעיקר בקשר למסים.

כל הערמה יש בה יסוד של פיקציה, מבחינה פורמלית היא משיגה מטרות לפי החוק שלא לפי מטרות החוק.
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הרצאה 9:
חזקה גם היא פיקציה כי בחלק מהמקרים היא אינה תואמת את המציאות. לדוגמא הדין קובע לעתים חזקה על מותו של אדם, לאחר מס' שנים הוא נחשב כמת, אפילו שיתכן שהוא חי!! או חזקה שאדם יודע את הדין אפילו שבפועל הוא לא יודע בכ"ז יש חזקה שהוא יודע וזו הנחה שאינה משקפת את המציאות.

לעומת זאת בהערמה הדין לא יוצר מציאות משפטית פיקטיבית, אלא הערמה פירושה פעולה לפי החוק תוך עקיפה, העקיפה היא בזה שהמצב אינו מבטא את מטרתו של הדין.

בחלק גדול מהערמות יש גם יסוד של פיקציה כי הפעולה הזו אין בה את הצד המעשי אלא רק הצד הפורמלי.

הערמה היא ניצול הדין, משתמשים בדין כדי להשיג מטרות שהן עקיפה של הדין. השימוש הזה בדין לפעמים מתבסס על פרשנות הדין כדי למצוא את הפירצה.

צריך להבחין בהערמות בין שני עניינים שונים 1) שאלת התוקף המשפטי, האם הדבר הזה תקף מבחינה משפטית, והתשובה היא כן כי אם זה לא תקף משפטית זה לא מעניין אותנו כי אז המטרה לא הושגה.  2) האם זה לגיטימי, האם זה בסדר ונכון. וזו שאלה ערכית מוסרית, האם זה בסדר לעשות פעולות כאלה. וזו שאלה נפרדת משאלת התוקף כי יכול להיות שהמעשה תקף אבל מבחינה מוסרית אי אפשר לקבל אותו.

אין כאן תשובה חד משמעית, זה תלוי בכל מקרה ומקרה ובתפיסת השיפוט, זה תלוי בעמדה העקרונית הערכית של החברה וזה דבר משתנה.

ההלכה על כל חלקיה (גם החלק הלא משפטי) מכירה בהערמה והיא לא פוסלת על הסף כל פעולה באשר היא מוגדרת הערמה. מנקודת מבט של משפט דתי היינו אולי מצפים שלא יקבלו את תופעת ההערמה כי עוקפים את מצוות החוק האלוקי. אבל בכ"ז הרבה פעולות שמוגדרות הערמה ע"פ ההלכה, אינן נפסלות.

וזה מלמד ש"לא בשמיים היא" כלומר ההלכה פועלת כחוק והיא אומרת שאם זה בסדר לפי הדין הפורמלי זה בתוקף. זה הביטוי לאופי האנושי של ההלכה הדין נקבע בארץ ולא בשמיים.

שאלת הלגיטימיות היא שאלה נפרדת וצריך לבדוק אותה בנפרד. דוגמאות: אחד התחומים שבהם הדבר הזה בולט זה דיני תרומות ומעשרות. ההלכה מצווה להפריש תרומות ומעשרות מהיבול. אחד מסוגי המעשרות נקרא 'מעשר שני' אדם מפריש עשירית מיבולו והוא צריך להעלות את המעשר לירושלים ולאכול אותו שם. אבל יש אפשרות אלטרנטיבית אפשר לחלל את המעשר על כסף. אבל התורה קבעה מעין קנס על הפעולה "חמישיתו יוסף עליו" צריך להוסיף חמישית. המשנה אומרת במפורש שמערימים על מעשר שני, יש דרך של הערמה כדי להיפטר מהחומש, צריך להוסיף חמישית רק אם הפירות הם שלך אבל אם מישהו אחר מחלל את המעשרות לא צריך להוסיף חומש. "היה עומד בגורן אומר לחבירו הרי פירות הללו נתונים לך במתנה, ואח"כ אומר הרי הם מחוללים על מעות שיש לי בבית". וזה נלמד מהמילה "ממעשרו" דווקא שלו אבל לא של חבירו. 

דוגמא נוספת גם היא במעשרות נלמדת מהפסוק "ביערתי הקודש מן הבית" רק טבל שנכנס הביתה דרך הדלת מתחייב במעשרות אבל אם היבול נכנס דרך הגג או החלון אין חובה לעשר (עד שיראה פני הבית). וכאן יש כבר התייחסות ערכית שלילית לעניין "בוא וראה שאין דורות ראשונים כדורות אחרונים" (מס' ברכות כא:).

אחד החוקרים העלה את ההשערה הבאה: הלל הזקן התקין פרוזבול כי הוא ראה שהעם נמנע מלהלוות כי הם ידעו שהחוב יפקע בשמיטה. יתכן שבמעשר שני היה דבר דומה הציבור נמנע מלהעלות את המעשרות לירושלים כי הייתה כאן הכבדה כלכלית, אבל ההערמה עודדה את העם לעשות בכ"ז את המצווה. ולכן חז"ל השלימו עם ההערמה הזאת. אבל לגבי עניין כמו הכנסת מעשרות מהגגות והחלונות שזהו ניצול לא ערכי של ההלכה הייתה התייחסות שלילית.

נקודה נוספת היא שגם מעשרות וגם העניינים הקודמים מצביעים על נקודה מעניינת, במעשר ההערמה מתבצעת ע"י העברת הבעלות בנכס למישהו אחר, יש כאן ניצול של הצד המשפטי של הדין הדתי. הדין הדתי מבוסס על נתונים משפטיים מסוימים. (במקרה זה בעלות) והבעלות היא זו שיוצרת את המצווה. וע”י העברתה חל שינוי במצווה.

פרוזבול: פרוזבול זו תקנה (חקיקה חדשה שחכמים קבעו) שחוללה שינוי גדול. ההלכה הזו שינתה (ביטלה) דין תורה. היא ביטלה את דין שמיטת הכספים. השמיטה בשנה השביעית כוללת שמיטת קרקעות ושמיטת כספים. והעם נמנעו בגלל זה מלהלוות. המלווים שידעו שהשמיטה מתקרבת נמנעו מלהלוות. והתורה שידעה שכך יעשו אמרה בפירוש "השמר לך פן תאמר בלבבך קרבה שנת השבע... " והמלווים בכ"ז נמנעו מלהלוות ועברו על מה שכתוב בתורה. ואז בא הלל ותקן שהמלווה יכול לעשות פעולה מסוימת חד צדדית ולהמשיך לגבות את החוב.

                                                                                        11–ינואר–96

הרצאה 10:
דוגמא שמבהירה מצב לגיטימי של הערמה: התלמוד הירושלמי שואל "מהו להערים?" מה יחסנו לעניין הערמה, והוא משיב "וכי ר' טרפון אביהם של ישראל לא הערים? ר' טרפון היה כהן ובשנות רעב הוא נשא 300 נשים כדי להאכילן בתרומות". ר' טרפון נשא 300 נשים בנישואים פיקטיביים כדי שמעודפי התרומה שהוא מקבל הוא יוכל להאכיל את הנשים ה"זרות" בשנת רעב. אבל כאן מכיוון שהצד הערכי ברור והמטרה הייתה ראויה, זה לגיטימי ומוצדק.

פרוזבול
פרוזבול זהו תקנה של הלל וזו אחת התקנות העתיקות שמוכרות בהלכה. תקנה זוהי חקיקה של חכמים שקובעים נורמה חדשה.

בתקנתו של הלל הוא ביטל מצווה מהתורה. מטרתה של התקנה ותוצאתה היא שהתבטלה מצוות שמיטת כספים. 

השאלה היא כפולה, למה הוא עשה זאת? ומה הדרך שהוא נקט כדי להשיג את המטרה?

בשנת השביעית נשמטים חובות שמקורם בהלוואה. ואסור למלווה לתבוע את החוב וגם אם יתבע אין חובה לשלם לו. כאשר קרבה שנת השביעית העם נמנעו מלהלוות והמציאות טפחה על פניה של ההלכה, למרות שהתורה הזהירה מפני המנעות מלהלוות. הדבר הזה פגע בעניים וכמו כן המנעות מהלוואה היא עבירה, ולכן הלל למעשה בא וביטל את המצווה. הוא יצר מכשיר שהמלווה יכול להלוות ולא להפסיד את כספו. בגמרא היו כאלה שערערו על זה אבל התקנה התקבלה והשתרשה עד ימינו.

יש שני מקורות תנאיים שמדברים על תקנת הלל, יש הבדל בין המקורות באופי, בסוג ובתוכן.

המקור הראשון הוא הספרי בספר דברים, (הספרי הוא מדרש הלכה שבו הספרים בנויים לפי סדר המקרא על הספרים שמות, ויקרא, במדבר ודברים. הספרי מדבר על במדבר ודברים, מדרש הלכה מביא את הלכות מתוך הכתובים). 

הספרי אומר שאם המלווה הלווה כסף על משכון כבטחון, ההלוואה אינה נשמטת. הפסוק אומר "ואשר יהיה לך את אחיך" ומהמילים את אחיך לומדים אצל אחיך, מה שנמצא אצל אחיך תשמט ידך, אבל לא של אחיך בידך אם יש אצל המלווה משהו של הלווה החוב אינו נשמט (משכון). ומהסיפא "את אחיך תשמט ידך" לומדים ולא המוסר שטרותיו לבי"ד. דין שמיטת הכספים לא חל כאשר הנושה הוא בית דין. כי בית דין זה לא ידך, ולכן בית דין כגוף יכול לגבות את החוב גם אם עברה השנה השביעית. וההמשך של הספרי "ומכאן אמרו התקין הלל פרוזבול" ואם כך פעולה כזו אינה נקראת תקנה כי זו פרשנות ולא חקיקה חדשה, ולכן כנראה שהלל מלבד הפרשנות הוסיף עוד פרטים נוספים ולכן זו תקנה.

המקור השני הוא המשנה במס' שביעית. מהמשנה יוצא שיש הבדל בין מוסר שטרותיו לבית דין מצד אחד, ובין פרוזבול מצד שני (זה מופיע בשתי משניות נפרדות כדברים שונים). ולפי זה לא קיים הקושי שראינו בספרי כי זו לא פרשנות לכתוב אלא תקנה חדשה. ואם כך איך הוא יכול לתקן דבר שהוא בניגוד לדין? התלמוד במסכת גיטין שואל את השאלה הזו ואביי אומר שהלל יכל לתקן על השביעית כי בזמן הזה לאחר חורבן הבית כשרוב העם לא יושב בא"י לפי רבי השביעית אינה מחייבת מהתורה. ואז הלל ביטל מצווה דרבנן ולא מצווה דאורייתא. (מצוות השביעית קשורה ליובל ויובל נוהג רק בזמן שרוב ישראל על אדמתם. וכיוון שיובל אינו נוהג גם שביעית אינה נוהגת מדאורייתא.
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הרצאה 11:
הראשונים מתקשים להבין את שאלת הגמ'. איך הגמ' שואלת על הלל והרי זה לא בניגוד לדין תורה, כי בספרי כתוב שהלל למד את זה מהתורה? התוספות מתקשים להבין את שאלת הגמ' והם עונים "מכל מקום, לא היה לו לעשות תקנה ללמד לעשות כן שביטל בכך מצוות השמטת כספים שציוותה התורה".

לפי התוס', הגמ' מתקשה על הלל כי בתקנתו יש משום הערמה. החוק הזה היה דבר חריג והלל לא היה צריך להנחיל את זה כדבר רווח בציבור כי ע"י כך המצווה בטלה. ושאלת הגמ' היא על הלגיטימיות של התקנה ולא על התוקף שלה.

יש גם תשובות אחרות של הראשונים לשאלת הגמ'. הר"נ שואל איך הגמ' מקשה על הלל והרי זה לא היה לפי הספרי בניגוד לדין? והוא עונה "דהיכא דמסר שטרותיו ממש דאורייתא היא, אלא דאתא הלל ותיקן דאע"פ שאינו מסר ואפילו אינם בידו נמי, דאם אמר מוסרני לכם כמאן דמסר דמי וכן אמרו בירושלמי אפילו נתונים ברומי" לפי הר"נ הלל עשה פיקציה משפטית, כי אין צורך שהוא ימסור את שטרותיו ממש אלא מספיק שהוא יגיד להם שהוא מוסר להם את שטרותיו. ובעל החוב גובה בעצמו כי הוא הופך להיות שליח של בית דין.

סיכום - לפי כל הראשונים הלל ביסס את הפרוזבול על הדין של מוסר שטרותיו לבי"ד, ולפי התוס' הוא עשה הערמה כי הוא ביטל את מטרת החוק וזו הסיבה שהגמ' מקשה עליו.

ולפי הר"נ הוא עשה פיקציה ואמר שאין צורך למסור בפועל.

ישנה גישה שלישית של הרמב"ן והוא נותן משמעות אחרת לגמרי לדברי הספרי. 

"ולי נראה דההיא דספרי אסמכתא היא וכשאמרו המוסר שטרותיו אינם משמיטים מתקנתו של הלל אמרו" לפי הרמב"ן המקור של המוסר שטרותיו לבי"ד הוא הלל, וזה לא נלמד מהכתוב. המדרש בא אחרי הלל ואז הוא מצא לדברי הלל סימוכין בכתובים וזו רק אסמכתא.

בימינו אנו נוהגים בכמה פעולות הלכתיות שמעוררות את הקשיים האלה. שלוש הפעולות הבולטות הן א. מכירת חמץ בערב פסח  ב. מכירת קרקעות לנכרי בשמיטה  

ג. ביטול הריבית ע"י היתר עסקה.

מכירת חמץ - ע"פ הדין חמץ בפסח אסור לא רק באכילה אלא גם בהימצאות. ההלכה מצמצמת את האיסור והיא אומרת שהאיסור של בל יראה ובל ימצא הוא רק אם החמץ שלך, אבל אם החמץ הוא של אחרים אין את האיסור של בל יראה ובל ימצא. במכירת חמץ החמץ נשאר בבית והאדם מוכר את חמצו לנכרי, ולכן החמץ לא שלו ואין את האיסור של בל יראה ובל ימצא. וזו הערמה כי מבחינה משפטית מדובר על מכירה גמורה ומוחלטת אבל המכירה היא רק פורמלית ואין לה יישום מעשי בשטח וזאת כדי להינצל מהאיסור של חמץ.

מכירת קרקעות בשמיטה - ביסודה היא דומה למכירת חמץ גם מוכרים את הקרקעות מבחינה פורמלית כדי להתיר את שמיטת הקרקעות. וגם זו הערמה, אבל יש בעיה כי מכירת קרקעות צריכה להירשם בטאבו, ואמנם חלק מהפוסקים אומרים שמספיק שזו מכירה לפי דין תורה, אבל יש גם פוסקים שגורסים ש"דינא דמלכותא דינא" ואם כן איך אפשר למכור אם לא מעבירים את הקרקע בטאבו. אבל בעיה כזו אפשר לפתור ע"י חקיקת חוק שיאמר שבשביעית אין צורך של רישום בטאבו במכירת קרקעות ואכן יש חוק כזה "חוק מכירת מקרקעין (קיום מצוות שמיטה), תשל"ט 1979.
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הרצאה 12:
הפורמליסטיקה המשפטית כפי שהיא באה לידי ביטוי בהלכה
אנו משתמשים במושג פורמליזם בכל מיני הקשרים. פורמליסטיות פירושה הגישה הצורנית שמדגישה את ההיבט הצורני, להבדיל מהגישה המהותית העניינית.

הפורמליסטיקה היא מושג מאוד רלוונטי בהקשר המשפטי. אפשר לדבר על גישה פורמליסטית בכמה צורות. לעתים אנו אומרים שלחוק יש גישה פורמליסטית, לעתים אנו אומרים שלפרשנות יש גישה פורמליסטית. 

דוגמא לניסוח חוק פורמליסטי - נניח שחוק עזר עירוני קובע איסור על כניסת כלי רכב ממונעים לגנים ציבוריים, לעומת זאת יכול אותו חוק להיות מנוסח באופן אחר לאו דווקא עם הדגש על כלי רכב הוא יכול לומר ש"גרימת סכנה והפרעה אסורים". האפשרות הראשונה היא פורמליסטית כי היא קובעת מסגרת ברורה וחד משמעית, ולעומת זאת האפשרות השניה מנוסחת בצורה יותר עניינית.

יתרונה של הגישה הפורמליסטית הוא בבהירותה, היא מבהירה כמעט בדיוק מה מותר ומה אסור, וחסרונה הוא שהיא לא עניינית. בדוגמא שהבאנו גם עגלת נכה ממונעת נכנסת להגדרת כלי רכב ממונע ושימוש פורמליסטי דווקני יוצר נוקשות בחוק ולעתים הגישה הזו מחמיצה את מטרת החקיקה. באפשרות השניה אמנם נשללת האפשרות לאסור על עגלת נכה להכנס אבל מצד שני הגדרה כזו בגלל רחבותה יוצרת אי בהירות וחוסר הסכמה.

(גם בהלכה מוצאים את שתי הגישות) לעתים המחוקק מוצא לנכון לקבוע גישה פורמליסטית. הביטוי המובהק ביותר לגישה הפורמליסטית היא הדרך של קביעת מידות ושיעורים מדוייקים כי אז אין מקום לפרשנות, כמו בזמנים או בשטחים וכד'.

לדוגמא במישור הזמן, סעיף 20 לחוק הגנת הדייר מדבר על בן זוגו של דייר מוגן מתי הוא יכול להחשב כדייר מוגן בעצמו? (הנפקות היא כשהדייר המוגן המקורי נפטר, האם זכותו עוברת לבן הזוג?) והחוק קובע שאם הם גרו באותו נכס יחד חצי שנה לפני פטירת הדייר במקרה כזה גם בן הזוג יחשב כדייר מוגן.

דוגמא לכך שהמחוקק שינה את החוק מגישה לא פורמליסטית לגישה פורמליסטית - סעיף 18 לחוק המקרקעין מדבר על הרחקת פולש ושם אדם יכול לעשות דין לעצמו בגבולות צרים. אחת האפשרויות היא כשאדם פולש לנכס (מקרקעין) של חברו שלא כדין ובעל הבית באופן טבעי רוצה לסלק אותו, החוק אומר שתוך שלושים יום ניתן לפנות את הפולש בכוח סביר (אחרי שלושים יום תופס המקרקעין צריך ללכת למשטרה). בעבר הדין העותמני שלל כל עשיית דין עצמי באופן מוחלט, והוא הפנה את הבעלים לרשויות, והוא היה קיצוני עד כדי כך שאם הבעלים פינה את הפולש המשטרה יכולה להחזיר את הפולש לנכס. חוק המקרקעין בסעיף 18 המקורי קבע שהמחזיק במקרקעין כדין רשאי לפנות את הפולש תוך שימוש בכוח סביר ובלבד שעשה כן בנסיבות העניין תוך זמן סביר. והמחוקק הפך את הניסוח הרחב הזה וקבע ניסוח פורמליסטי מובהק לחוק "תוך שלושים יום" (למרות שזה נראה כאילו המחוקק רצה לצמצם את הנוסח הקודם, הוא ניסה להרחיב אותו כי ביהמ"ש הפך על פיו את חוק המקרקעין. לפי החוק העותמני היה אסור בכל מקרה לפנות פולש וביהמ"ש לפני חוק המקרקעין ריכך את זה ואמר שצריך להבחין בין שני סוגים של פלישה, פלישה טריה זה לדוגמא כשהלכת לקולנוע וכשחזרת מישהו בינתיים פלש לדירה. אבל למחרת זו כבר פלישה שאינה טריה. ואז חוק המקרקעין ב1969- קבע גישה שונה, הוא אמר "בנסיבות העניין תוך זמן סביר" וביהמ"ש אמר שהדין לא השתנה וגם לפי חוק המקרקעין לפי ביהמ"ש מדובר על פלישה טריה. ולכן המחוקק רצה להרחיב וקבע את השיטה הפורמליסטית והגדיר שאפשר לפנות תוך 30 יום, שזו גישה לחלוטין לא עניינית.

במשפט העברי ניתן למצוא הרבה דוגמאות לגישה פורמליסטית שקובעת מידות ושיעורים מדוייקים. בחלק גדול מהמקרים אנו מוצאים התלבטות ומחלוקת באיזו גישה יש לנקוט. יש מחלוקת במשנה במס' בבא קמא לגבי אדם שמבעיר אש בתוך שדהו מתי הוא אחראי אם האש התפשטה לשדה השכן וגרמה נזק. יש דעה שאומרת שאם הוא הרחיק מעל 10 אמה מקצה השדה הוא פטור מאחריות כי זה גבול סביר מבחינת הרחקת הנזק מגבול השכן, ולפי ר"ע צריך 50 אמה. ואלה הן גישות פורמליסטיות שאינו מתחשבות בנתונים הסובייקטיבים בשטח. ואילו ר' שמעון נקט גישה עניינית ואמר "הכל לפי הבעירה".

יש משנה במסכת בבא קמא שמדברת על גוזל שקפץ או נפל משובך יונים, והוא קיפץ על גבי הקרקע והתרחק ועבר שם עובר אורח ולקח אותו. ונשאלה שאלה מתי הגוזל שייך למוצא ומתי הוא שייך לבעל השובך הסמוך? הגבול הקובע הוא 50 אמה מהשובך, וזו גישה פורמליסטית שאינה מתחשבת בצד הענייני ובנסיבות המקרה. ר' ירמיה הקשה מה יהיה הדין אם הגוזל נמצא רגל אחת בתוך ה50- אמה ורגל אחת מחוץ ל50- אמה? (הגמ' אומרת שבגלל השאלה הזו זרקו אותו מבית המדרש) ר' ירמיה רצה להתריס נגד השיטה כי היא שרירותית וגורמת לחוסר צדק.

ובכ"ז לעתים נוקטים בגישה הפורמליסטית כי זו דרכו של משפט ולעתים התוצאה יכולה להיות לא צודקת.

המשנה במס' כתובות מדברת על זכות מזונות של  אלמנה מעיזבון בעלה (לפי דין תורה אישה לא יורשת את בעלה והיא זכאית למזונות מהעיזבון כל ימי חייה או שהיא יכולה לתבוע את הכתובה. אבל היא יכולה לממש רק אחת מהאופציות או מזונות או כתובה). והמשנה שואלת האם הזכות לתבוע מזונות היא מוגבלת בזמן ואחריו לא תוכל האלמנה לתבוע את כתובתה או שהיא יכולה לקבל מזונות עד סוף ימיה ומתי שתרצה תוכל להפסיק לקבל מזונות ולתבוע כתובה? לפי חכמים אם היא עדיין גרה בבית בעלה (הבית שייך עכשיו ליורשים) היא יכולה לתבוע את כתובתה לעולם, אבל אם היא עזבה את בית בעלה היא יכולה לתבוע את כתובתה רק עד 25 שנים, כי בוודאי היא מחלה על כתובתה. (כשהיא גרה אצלם בבית היא מתביישת לתבוע את כתובתה ולכן היא יכולה לתבוע אותה לעולם). בגמ' אנו מוצאים שיש מי שחולק על זה ולא מסכים לקבל את השיטה. אביי שואל את רב יוסף ואם היא באה ביום האחרון של השנה ה25- לפני השקיעה היא לא מוחלת ואם היא באה דקה לאחר השקיעה היא כן מוחלת? ורב יוסף ענה לו שכך היא הדרך במידות של חכמים, לדוגמא במקווה אם המקווה הוא 50 סאה הוא כשר ואם הוא קורטוב אחד פחות הוא פסול. 40 סאה זהו שיעורם של חכמים כי בתורה לא כתוב 40 סאה אלא רק "ורחץ בשרו במים" וקבעו 40 סאה שזו מידה ממוצעת שאדם צריך כדי לרחוץ את בשרו למרות שיכולים להיות ילדים שיצטרכו פחות ויכולים להיות אנשים שיצטרכו יותר. ולכן למרות שהמידה לא תמיד נכונה בשטח ולא משקפת את המציאות בכ"ז כך חכמים קבעו שיעור (זה סוג מסוים של פיקציה משפטית). והמידה לא נקבעת באופן שרירותי אלא בצורה משוערת ולכן זהו "שיעור".
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הרצאה 13:
הסיבה שחכמים הולכים בדרך מסוימת גם אם היא לא משקפת את המציאות הקונקרטית היא שבחלק מהמקרים השיטה העניינית היא בלתי אפשרית כי חוסר הבהירות משווע, וכל ריב יצטרך להגיע לביהמ"ש 

ובימ"ש יצטרך לדעת מומחים ולכן חייבים לקבוע שיעור כדי שאדם יוכל לפעול לפי מידות קבועות. 

לפי המקורות שראינו (גוזל, 25 שנה) המידות והשיעורים הם פיקציה משפטית כי הם לא משקפים את המציאות. אבל בכ"ז הם לא שרירותיים אלא משוערים.

יש סוגיה בגמ' שעוסקת בדין פורמליסטי ולכאורה משתמע מהסוגיה שהמידה היא אינה פיקציה אלא שהיא משקפת את המציאות. במס' בבא בתרא כט. שם מדובר על חזקת מקרקעין, אדם יכול להחזיק בנכס ואחרי שלוש שנים הוא הופך להיות הבעלים גם אם אין לו ראיה לבעלותו. אבל החזקה לא יוצרת בעלות אלא היא מוכיחה בעלות ז"א הוא הופך להיות בעלים לא מהדין המהותי אלא מהדין הראייתי. אחרי שלוש שנים מוכחת בעלות כי הבעלים המקוריים לא מחו במשך שלוש שנים, וזו דוגמא נוספת של חזקה פורמליסטית כי נדרשות שלוש שנים בדיוק. הגמ' שואלת על סמך מה נקבע שיש צורך דווקא בשלוש שנים? יש מס' הצעות שהגמ' מעלה למשל הגמ' משתמשת בטיעון של המחילה ז"א שאם במשך שלוש שנים הבעלים לא מחו כנראה שהם מחלו (הטענה הזו נידחת ע"י הגמ'). לרבא יש הנחה אחרת מדוע נקבעו דווקא שלוש שנים והוא אומר שזה מפני שעד שלוש שנים יתכן שאדם לא מקפיד על זר שאוחז בנכס שלו אבל מעבר לשלוש שנים לא סביר שאדם לא יקפיד ואם הוא לא מחה כנראה שהנכס לא שלו. והגמ' דוחה גם את ההסבר הזה, אביי אומר שיש משפחה אחת (בר אליישיב) שהיו מקפידים אפילו על מי שעובר בשדה שלהם ואם ההקפדה היא המדד על פיו קובעים חזקה הרי שלגביהם אחרי יום תהיה חזקה. רבא מקבל את ההסתייגות הזו ונותן הסבר אחר (למרות שלפי מה שלמדנו הרי שמטרת השיעור והמידה היא לתת מידה ממוצעת ולא להתייחס לכל מקרה לגופו ומכאן יוצא שמידה צריכה להיות הגיונית ומותאמת לכל מקרה לגופו). ההסבר השני של רבא הוא שבשלוש השנים הראשונות אדם שומר על שטרותיו ומעבר לשלוש שנים הוא בד"כ לא שומר על השטרות ולכן נקבעה המידה של שלוש שנים. התשובה השניה של רבא קובעת מציאות סטטיסטית ולכאורה יכלו לשאול את אותה שאלה כמו בהסבר הראשון. אבל המבדיל בין ההסברים של רבא הוא שבמקרה הראשון של הקפדה נקודת המוצא היא המערער ובמקרה כמו בר אלישיב אם ידוע שהוא קפדן הרי לא יתכן שהוא שותק ואפשר לבדוק זאת במציאות, ואת הטיעון הזה אי אפשר להפעיל כלפי המחזיק כי איבוד מסמכים זו לא התנהגות רצונית מכוונת ואם טבעי שאחרי שלוש שנים לא ישמרו שטרות אי אפשר לטעון כלפי אדם למה הוא איבד זאת לפני ולכן קבעו שיעור של שלוש שנים. 

ובכ"ז בשני ההסברים זה נשען על סברה ולא על מציאות קונקרטית בשטח ולכן הסוגיה הזו לא מביעה תפיסה אחרת לגבי מידה ושיעור. ומידה ושיעור הם פיקציה משוערת ואינם מביעים את המציאות הקונקרטית בשטח.

מדוע באמת המשפט העברי מרבה יותר מהמשפט המודרני לקבוע מידות ושיעורים? השופט זילברג בספרו "כך דרכו של תלמוד" אומר שההלכה אינה מכוונת לשופטים אלא לפרט ו"זמן סביר" זו נורמה שמכוונת לשופט ולא לפרט ולכן הקביעה חייבת להיות חד משמעית פורמליסטית. כשיש מקרים של מחלוקת אפשר להביא בחשבון גם הוראה לא פורמליסטית כי במקרים חריגים גם היא אפשרית כמו "הכל לפי הדליקה".

סיכום החלק הראשון של הקורס
צריך להבדיל בכל שיטת משפט בין המה לאיך. בין התכנים לבין האמצעים שבהן השיטה משתמשת. 

כאשר מדובר על תכנים לכל תפיסה יש תפיסות משלה ובמיוחד כשמדובר בשיטת ממשל דתית. אבל מבחינת הכלים והמכשירים המשפטיים, המשפט העברי היא מערכת משפטית מובהקת. הכלים המשפטיים שווים לכל מערכת משפט וראינו זאת בהבחנה בין האמת האובייקטיבית לאמת המשפטית.

התוכן של המשפט העברי
משפט ומוסר
במערכת היחסים בין המשפט למוסר יש למשפט העברי מבחינת התוכן דרכים מעניינות מאוד ותפיסה מקורית מאוד. גם הנושא הזה מתחלק לשניים, החלק הראשון עוסק בתחום הפילוסופי העקרוני של התמודדות בין משפט ומוסר והחלק השני עוסק בסוגיות קונקרטיות שבהן זה בא לידי ביטוי.

השאלה הראשונה היא מה בכלל משותף לשתי המערכות האלה של משפט ומוסר? הקשר הוא הדוק ואלו שתי ישויות שקרובות זו לזו בהרבה מובנים. מדובר על שתי מערכות נורמטיביות וכל אדם חי בשתי המערכות. המעגל הראשון הוא המעגל הנורמטיבי, החברה יוצרת את המשפט. המעגל השני הוא המוסר, לכל אדם יש מוסר שקובע לו נורמות. ואם כן השאלה היא מה ההבדל בין משפט למוסר? יש תשובה שאומרת שההבדל הוא באכיפה ולא בתוכן, האכיפה פירושה שמשפט ניתן לאכוף ומוסר אינו ניתן לאכיפה. אבל זה לא נכון כי גם נורמה מוסרית ניתנת לאכיפה אלא ההבדל הוא בסוג האכיפה. את הנורמה המשפטית ניתן לאכוף באופן פורמלי ואילו לנורמה המוסרית אין מערכת אכיפה פורמלית ממוסדת. 

אבל זה לא מספיק לומר שמה שמבדיל בין מוסר למשפט זו דרך האכיפה למרות שזה דבר חשוב מאוד. ובכ"ז ניתן לבדוק לפי תוכן הנורמה אם היא מוסרית או משפטית. דבר מוסרי ודבר משפטי יכולים להיבדל זה מזה בתוכנם (אם כי תתכן אכיפה) אמנם לא תמיד אנו בטוחים אם אפשר להגדיר דבר כבלתי מוסרי כי התפיסה הערכית היא זו שקובעת אם דבר הוא מוסרי או לא, כלומר יש כאן תפיסה שבה בודקים כל מקרה לגופו לפי התוכן ולא תמיד הגישה הערכית היא אחידה, ויש הבדלים בין אדם לאדם וחברה לחברה. לעתים אדם אחד יכול לראות דבר כמוסרי ואדם שני יראה בו לא מוסרי. לכן העמדה המוסרית נקבעת לפי תוכנה. למשל גניבה היא קודם נורמה מוסרית ורק אח"כ המשפט אימץ אותה והיא הפכה גם לנורמה משפטית וזה בא לידי ביטוי באכיפה שלה. אבל זה לא אומר שהגניבה איבדה את המשמעות המוסרית.

ברור שהמשפט לא היה קובע מעשה כעבירה אם הוא לא היה לו מוסרי ובמקרים האלו המשפט בא בעקבות המוסר.
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הרצאה 14:
במישור העקרוני הבעיה בין חובת הציות לחוק ובין החובה לציות להלכה זהה עקרונית לבעיית המשפט והמוסר. רוב האנשים הם מוסריים והשיקולים המוסריים רלוונטים לגבי רוב האנשים וזו מערכת נורמטיבית שקובעת כללי התנהגות. כמו כן יש את המשפט שזו מערכת נורמות מחייבות, ואנו נתונים בין שתי המערכות האלה.

לפי התפיסות הדיספוזטבסטיות הנורמות האלה מחייבות כי הן בנויות על מוסכמות חברתיות ואנו נשלטים וקשורים בשתי המערכות האלה.

מערכת חברתית של הלכה ומצוות דתיות בחברה שלנו פועלת כמו מערכת מוסרית עם אותם כלים ואותם אופנים. אדם שרואה את עצמו מחוייב למצוות הדת הוא כמו אדם שמחוייב למערכת המוסרית שלו למרות שמערכת מוסרית אינה מושפעת מציות לאל.

כמו שאנו כפופים לנורמות מוסריות (בשינויים מסוימים) כך אדם דתי מחוייב לנורמות דתיות. כל מערכת נורמטיבית רואה את עצמה מחייבת ולא מעניינות אותה נורמות אחרות כך גם במוסר גם המוסר אינו מכיר במערכות נורמטיביות אחרות, הוא מערכת נורמטיבית נפרדת שלא מעניין אותה מה אומרות מערכות נורמות אחרות.

מטבע הדברים כיוון שהמערכות השונות פועלות על אותם אנשים ולפעמים אדם נתון תחת מס' נורמות תתכנה התנגשויות בין המערכות. לשאלה הזו אין פתרון כי הפתרון הוא אישי ערכי, אדם צריך להחליט למה הוא מחוייב יותר, אדם יכול להימצא לעתים גם בקונפליקט של ניגוד בין שני ערכים מוסריים מאותה מערכת.

המשפט הפלילי ברובו בנוי על נורמות מוסריות, לכן במציאות של היום יש חפיפה חלקית בין המשפט והמוסר.

המשפט הפלילי הפך נורמות מוסריות למשפטיות ע"י האכיפה. ונורמה מוסרית לא מאבדת את האופי המוסרי שלה כאשר היא הופכת למשפטית כי היא בנויה על ערכים מצפוניים וערכיים.

היום הנטייה במשפט המודרני היא להפוך כמה שיותר נורמות מוסריות לנורמות משפטיות.

ישנם גם מצבים של ניגוד אבל המשפט מעצם טבעו משתדל להימנע מניגודים כאלו. אנו מדברים על התנגשות וניגוד בין נורמה משפטית ומוסרית בעיקר כאשר החוק מחייב את הפרט בביצוע או אי ביצוע של פעולה מסוימת ולא כאשר החוק מאפשר ביצוע פעולה.

לדוגמא החובה לשרת בשטחים לאדם שמבחינה מצפונית אינו יכול לשרת שם זה מצב של התנגשות בין המשפט למוסר.

צריך להבדיל בין המוסר האישי למוסר החברתי. המוסר החברתי פירושו נורמות שמקובלות על החברה (זהו רוב המשפט הפלילי) ובצידם יש את המוסר האישי שהוא משותף לחלקים מצומצמים בחברה. כשאנו מדברים על התנגשות בין המשפט למוסר זה בד"כ המוסר האישי. 

ישנו גם מצב שלישי, לפעמים המשפט מפנה אל המוסר ואומר שהמשפט יהיה לפי מה שאומר המוסר. למשל סעיף 30 לחוק החוזים שמדבר על חוזה בלתי מוסרי ואומר שחוזה בלתי מוסרי בטל. מצב כזה הוא די מעומעם כי מוסרי לפי מי??

לדוגמא פ"ד מראשית המדינה שעסק בחוזה נישואין, היה הסכם נישואין בין שני בני זוג שכל אחד היה נשוי למישהו אחר, וכל אחד התחייב להתגרש ולהתחתן ביניהם. הבעל הפר את ההסכם והאישה הגישה נגדו תביעה לפיצויים. ביהמ"ש ראה בהסכם הזה הסכם בלתי מוסרי (פ"ד רוזנפלד נ' יעקבסון פד"י י"א (2) ,1009

המוסר משתנה מתקופה לתקופה (גם האישי וגם החברתי) והשינויים האלה מקשים על אימוץ של נורמות מוסריות, כי החוק מפנה למוסר והמוסר זה בעצם תפיסה אישית של מה מוסרי ומה לא לכן אנו מניחים שביהמ"ש צריך להפעיל נורמה מוסרית חברתית ולא נורמה מוסרית אישית שלו (למרות שבכ"ז כל שופט יכול לחשוב שמשהו אחד הוא מוסרי מבחינה חברתית ואחר יכול לחשוב שלא כך).

ה"שומרוני הטוב" (חובת ההצלה) זו הנורמה המוסרית הגבוהה ביותר והמעניין הוא שהרבה שיטות משפט ובכללן שלנו אינן מחייבות חובת הצלה בחוק. (ישנה הצעת חוק "לא תעמוד על דם רעך")

יש התפתחות בפסיקה בנושא וייתכן שזה יהפוך למחייב גם ללא חוק. יש התפתחות בנזיקין, באופן תיאורטי אפשר לחייב אדם על מחדל של אי הגשת עזרה מתוקף עוולת הרשלנות.

הקשר והזיקה בין המשפט והמוסר בא לידי ביטוי באחת התורות הידועות בתורת המשפט וזוהי תורת המשפט הטבעי, שזו התורה שרואה קשר הדוק של תלות בין המשפט והמוסר. התפיסה הזו אומרת שיש מושג של נורמות שמתחייבות מטבע האדם כאדם ואי אפשר להתעלם מהן במובן זה שתוקפו של המשפט מותנה בהתאמתן למשפט הטבע, ואם הנורמה המשפטית נוגדת את המשפט הטבעי היא לא מחייבת.

המעניין הוא שיש לתפיסה הזו השפעה עד ימינו, אמנם לא בצורה הקיצונית הזו אבל יש לה ביטויים עד היום, ואפילו במשפט שלנו יש בפסיקה את "עקרונות העל של השיטה" כלומר יש ביטויים של משפט הטבע גם במשפט המודרני.

השיטה של משפט הטבע נדחתה ע"י האסכולות הדיספוזטביסטיות שאינן מסכימות לתלות של המשפט במוסר. כלומר לפי השיטות האלו המשפט מחייב מכוחו הוא ללא קשר אם הוא מוסרי או לא.

גישות אחרות פוזטביסטיות רואות קשר הדוק יותר וממשי בין המשפט למוסר.

מקובל לחשוב ששופט מפעיל רק את החוק והתקדימים כאשר הוא יושב בדין אבל אין זה כך כי הוא מפעיל בצורה רבה מאוד גם שיקולים ערכיים. 

שיטה פוזטביסטית תאמר שכל הנורמות המוסריות של החברה הן חלק מהנורמות המשפטיות של המערכת ששופט חייב להתחשב בהן.

והשיטה הדיספוזטביסטית תאמר שאמנם יכול להיות ששופט יפנה גם לשיקולים ערכיים אבל אז הוא יפנה אל מחוץ למשפט וישאב את זה משם.

שאלה אחרת היא מבחינת המשפט העברי איך הוא רואה את היחסים שבין המשפט למוסר? האם ההלכה מכירה במוסר כגורם מחייב? או שהיא תגיד שההלכה היא הבלעדית ואין שום דבר שמחייב מחוץ להלכה.
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הרצאה 15:
בקונטקסט של הדין היהודי השאלה היא האם ההלכה מכירה במוסר כמקור מחייב של נורמות? האם היא מכירה במשהו אחר כמחייב מלבד עצמה? האם גם נורמות מוסריות מחייבות מבחינת ההלכה בגלל שהן מוסריות?

צריך להבחין בין שתי שאלות נפרדות שנוטים לטשטש את הגבול ביניהן. במחקר הפילוסופי מבדילים בין תלות חזקה ובין תלות חלשה והשאלה היא האם התלות שבין המוסר להלכה היא חזקה או חלשה?

תלות חזקה פירושה שיתכן וההלכה תטען כמי שמבטאת משפט דתי שמקורו אלוהי, שאין בכלל דבר כזה שנקרא מוסר מחייב כי דבר אינו מחייב מלבד הציווי האלוהי.

תלות חלשה פירושה שישנן תפיסות שאומרות שבאופן עקרוני יכול להיות משהו מחייב גם מחוץ לציווי האלוהי וגם המוסר יכול לחייב באופן עקרוני, אבל אי אפשר לדעת מהו המוסר ומה נכון לעשות במצב זה או אחר ללא הצו האלוהי שמגלה מה שטוב באמת. כלומר כדי לדעת מהו המוסר ומהו הדבר הטוב והנכון יש צורך בצו אלוהי. כלומר אין תלות מושגית עקרונית אלא תלות טכנית.

אנו דנים בתלות החזקה, האם ההלכה כמי שמבטאת השקפת עולם דתית שבמרכזה צו האל האם היא מכירה גם במקור אחר כמחייב כגון המוסר או שהיא תטען שרק ההלכה היא המחייבת?

השאלה נחלקת מבחינה היסטורית לפי תקופות (מבחינת השקפת היהדות). השאלה היא קודם למתן תורה ולאחר מתן תורה. לפני מתן תורה לא היה ציווי אלוהי ורק במעמד הר סיני הייתה התגלות אלוהית שנתנה את התורה. 

האם המוסר היה מקור מחייב לפני מתן תורה? צריך לבדוק את ההסטוריה היהודית עד מעמד הר סיני, ואפשר ללמוד שהיה ציווי מוסרי לפני מתן תורה. בני אדם לפני מתן תורה התחייבו ונענשו על הפרת נורמות מוסריות למשל דור המבול, סדום, קין והבל, גם אברהם אבינו כאשר הוא בא לסנגר על סדום הוא אמר "השופט כל הארץ לא יעשה משפט?" והכוונה ההיא למשפט המוסרי.

וכל זה מסוייג כי חז"ל ראו את הדברים באור אחר, חז"ל מדברים על שבע מצוות בני נח כלומר לפי מסורת זו האדם הראשון (ולפי גרסאות אחרות נח) אמנם נצטווה ציווי אלוהי על פעולות מסוימות ובין השאר המצוות האלה כוללות גזל, רצח, דינים וכו' כלומר להושיב בתי דין שידונו על עניינים שבין אדם לחברו, ואפשר להבין שצווים מוסריים היו כלולים בצו אלוהי לאדם הראשון לפני מתן תורה.

כבר גדולי הראשונים רואים בציוויי התורה ציוויים מוסריים, כך למשל מדגיש באופן ברור ר' סעדיה גאון (במאה ה9-) שהציוויים המוסריים מחייבים כי הם מחייבים מההכרה האנושית. בעקבותיו מציג הרמב"ן תפיסה שאומרת שהפרשיות האלה שבתורה האדם נדון עליהם כי הם היו ציוויים מוסריים ולא בגלל שהקב"ה ציווה עליהם. הרמב"ן בפירושו לתורה אומר "דור המבול נענשו על החמס, והטעם - שהיא מצווה מושכלת ואין צורך לנביא להזהיר עליה" ואח"כ הוא אומר "לא נגזר עליהם העונש על כך אלא לפי שהוא עניין מושכל ואין צריך לתורה". כלומר הוא מתחייב מההכרה האנושית. ולפי זה הרמב"ן מתעלם מהעניין של שבע מצוות בני נח שלפי חז"ל מהווים התגלות אלוהית והוא אכן אומר במקום אחר שנכון שחז"ל אמרו שאדם הראשון הצטווה בשבע מצוות בני נח אבל לפי הפשט אלה מצוות שכליות. והוא רואה בציווי האלוהי באופן ברור כדבר מחייב.

כלומר אם חוזרים לתלות החזקה רואם שיש דבר מחייב גם ללא הציווי האלוהי.

יתכן שכל זה נכון עד מתן תורה, אבל לאחר מתן תורה יתכן שהתפיסה הזו משתנה. יתכן שלאור השינוי של מתן תורה מעמדו של המוסר משתנה. עכשיו היהדות יכולה לטעון כי משניתנה תורה ונקבעה הלכה אין דבר שמחייב מלבדן ואין למוסר מעמד עצמאי.

השאלה כאן היא די מורכבת והמעניין הוא שאפשר למצוא ביטויים שונים בין בדברי חז"ל ובין אצל חכמים מאוחרים יותר שתוחמים מקום גם למוסר כמקור מחייב גם לא במסגרת ההלכה. צריך להבדיל בין המוסר כמקור מחייב ובין תפקידו של המוסר אולי בדברים אחרים לאו דווקא כמקור מחייב. לדוגמא מאמר חז"ל מעניין שנוגע לשאלתנו, הגמ' במסכת בבא מציעא ל: אומרת :אמר ר' יוחנן לא חרבה ירושלים אלא על שדנו בה דין תורה" והגמ' מקשה האם בגלל שדנו דין תורה חרבה ירושלים?? והיא עונה "אלא על שהעמידו דיניהם לפני דין תורה ולא עשו לפנים משורת הדין" פירוש הדבר שיש נורמות ומעשים שהם מחוץ לדין ובכ"ז אומרים חז"ל שבגלל שלא עשו את הפעולות האלו חרבה ירושלים. ואלה דברים חריפים כי אם זה מחוץ לדין איך זה מחייב, ומדוע החברה נענשת על כך? ברור שמבחינת המשפט לכאורה אין דבר שמחייב מחוץ למשפט, והמאמר הזה אומר את ההפך שאפילו שהנורמות האלה מחוץ לדין החברה נענשה כשלא פעלה לפי הנורמות האלו. 

תפיסה מרכזית בשאלה הזו מבטא הרמב"ן בפירושו לתורה. הרמב"ן מפרש את הפסוק בספר דברים "ועשית הישר והטוב" לפי משמעות הצו הזה מדובר כאן בציווי בעל אופי כללי אבל הרמב"ן מציג כאן שני פירושים, אחד על דרך הפשט ואחד על דרך הדרש. בעקבות דברי חז"ל דווקא הפירוש השני שאינו על פי פשוטו של הכתוב חשוב לענייננו. לפי דרך הפשט הפירוש הנכון הוא שהדרך הנכונה בקיום מצוות ה' היא מתוך כוונה נכונה, הציווי מתייחס למצוות ה' ואיך לקיימן בדרך הישרה והטובה.

ולפי הדרש חז"ל אמרו שעשית הישר והטוב הכוונה 'לפנים משורת הדין' כי לפני הציווי צוות לשמור את כל מצוות ה' ועכשיו הוא אומר שגם כאשר הוא לא ציווך אתה מצווה לעשות הישר והטוב כי אין אפשרות לתת מצווה לכל הנהגה והנהגה של האדם, אבל לאחר הציוויים העיקריים חזר ואמר באופן כללי שיעשה הישר והטוב בכל דבר וזו הפשרה. ולפי זה המוסר אינן מחייב מכוח עצמו אלא בגלל שכתוב בתורה "ועשית הישר והטוב" מכיוון שהתורה מצווה להיות מוסרי.

לפי הרמב"ן יש מעמד למוסר אפילו שאין לו מעמד עצמאי המוסר נותן את התוכן לנורמות, כי אין נורמה מחייבת בתורה לכל מעשה ספציפי, ואת זה צריך לשאוב מהמוסר. וכל אחד צריך להחליט אם זה טוב או לא מכוח "ועשית הישר והטוב" כך שמצד אחד אנו מצווים על המוסר ואפשר לטעון שיש תלות חזקה בינו לבין המשפט, ותוכן הנורמה ואיך לעשות אותה זהו דבר שמצווים עליו מכוח המוסר.

בעקבות הרמב"ן מוצאים דברים דומים ומעניינים אצל המגיד משנה (ספר שהתחבר כפירוש לרמב"ם ומחברו היה ר' וידל מטולוזה שבספרד) והוא כנראה ראה את דברי הרמב"ן ומשתמש בהם באחד המקומות בקשר לדברי הרמב"ם אבל בשינוי מעניין. הוא מבאי את הרעיון הזה בקשר ל"דינא דבר מיצרא" שזו אחת התקנות של חכמים מתוך מניע מוסרי, והיא אומרת שמי שהוא שכן לשדה יש לו זכות קדימה לקנות את השדה הסמוך על פני אדם שאינו סמוך לשדה. וחכמים ביססו את הזכות הזו על הפסוק "ועשית הישר והטוב" ובהקשר לזה אומר המגיד משנה שועשית הישר והטוב זה ציווי כללי של מידות והנהגות טובות. אבל הוא שונה מהרמב"ן בנימוקו הרמב"ן אומר שאי אפשר לצוות על כל המצוות ולכן נתנו את "ועשית הישר והטוב" ולפי המגיד משנה זה לא שלא ניתן אלא לא רצוי כי הציוויים המוסריים משתנים מזמן לזמן ומאדם לאדם ולכן לא ראוי לצוות על זה במפורש כי זה היה הופך את הדבר לקבוע ובלתי ניתן לשינוי, ולכן התורה לא רצתה לצוות על המצוות האלה ציוויים מחייבים והיא השאירה את זה לאדם במסגרת "ועשית הישר והטוב".

יש שאלה מעניינת בקשר לתפיסתו של הרמב"ם על שבע מצוות בני נח. אנו שאלנו את שאלת התלות החזקה או החלשה, כלומר האם המוסר תלוי בצו האלוהי או שיש לו מעמד עצמאי? ואמרנו שחז"ל אומרים ששבע מצוות בני נח הן ציווי אלוהי. והרמב"ם אומר בהלכות מלכים דף צ"ח ש"כל המקבל שבע מצוות בני נח ונזהר בהן הרי זה מחסידי אומות העולם ויש לו חלק לעולם הבא, והוא שיקבל אותן ויעשה אותן מפני שציווה בהן הקב"ה..... אבל אם עשאן מפני הכרע הדעת אין זה גר תושב ואינן מחסידי אומות העולם ולא מחכמיהם" ז"א רק מי שמקיים בגלל הציווי האלוהי נחשב כחסיד אומות העולם ומי שעושה זאת מבחינה שכלית אינו מחסידי אומות העולם (יש כאן טעות דפוס כי כתוב "ולא מחכמיהם" וצריך להיות כתוב אלא מחכמיהם) וברור בכל אופן שעדיין יש כאן בוודאי יתרון לציווי האלוהי ע"פ הכרעה האנושית, יש מעלה גדולה יותר לפי הרמב"ם למי שמקיים את שבע מצוות בני נח מהציווי האלוהי.

אבל בהקדמתו של הרמב"ם לאבות הוא אומר הפוך. בפרק השישי לחיבורו הנ"ל הוא דן בשאלה מה עדיף ממה, חסיד או מושל ברוחו? חסיד זה מי שהגיע למדרגה כזו שתכונותיו האנושיות הגיעו למעלה שהוא אינו מתאווה לעבור עבירה ואינו צריך להלחם בנפשו על כל מעשה. לעומת זאת המושל ברוחו נמשך לדבר עבירה אבל הוא מתגבר. והרמב"ם אומר במפורש שהחסיד יותר מעולה מהמושל ברוחו, אבל חז"ל אמרו להפך הם אמרו במדרש שאדם לא יאמר "אי אפשי לאכול חזיר או לחלל שבת אלא אפשי ואפשי אלא מה אעשה שהקב"ה גזר" ז"א אדם צריך להיות מסוגל לעבור את העבירה אבל להימנע ממנה בגלל הציווי האלוהי. והרמב"ם אומר שאין כאן סתירה ותלוי באיזה סוג עבירות מדובר בעבירות שמעיות (ציוויים שהתורה ציוותה) כגון חזיר, שבת, שעטנז וכד' האדם צריך להיות מסוגל לעבור עליהן ולהימנע בגלל הציווי האלוהי אבל בעבירות מוסריות שכליות עדיף שאדם לא ימשך כלל למעשה מטבעו. וזה סותר את מה שהוא אמר לגבי שבע מצוות בני נח שצריך לקיימן בגלל הציווי האלוהי ולא בגלל הכרע הדעת.
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הרצאה 16:
האם המוסר מחייב כמקור עצמאי? האם הנורמות המוסריות שאינן כפויות מבחוץ האם הן מחייבות מבחינת ההלכה? 

הנורמה המוסרית מחייבת והחובה הזו נובעת מציווי התורה "ועשית הישר והטוב”, חז"ל פירשו את ציווי התורה כך שהיא רואה כמחייבת כל ציווי מוסרי. אבל כפי שהרמב"ן מדגיש תוכן החובה המוסרית נשאב מהמוסר ולא מההלכה, כי התורה לא מצווה על כל מעשה מוסרי ספציפי. 

זו הייתה מחלוקת גדולה בין הפילוסופים, קנט טען שהמוסר חייב להיות אוטונומי, כלומר הוא לא יכול להיכפות מבחוץ על האדם (גישתו של הרמב"ן שונה כי הוא חושב שמקור המוסר אינו אוטונומי).

טעמי המצוות
באיזו מידה מצוות התורה עצמן מבטאות ערכים מוסריים? האם הן עצמן מכוונות לתכלית המוסרית?

הרמב"ם שהוא החשוב מבין הוגי הדעות הקדומים, עוסק הרבה בשאלת טעמי המצוות. והוא הקדיש לכך כמעט שליש מספרו "מורה נבוכים" אבל הוא רומז בקצרה על היבטים של הנושא הזה גם בספריו האחרים.

מהשוואת דבריו במקורות השונים ניתן ללמוד על דעתו העקרונית בנושא.

לדעת הרמב"ם אין מצווה שאין לה טעם וחלק מהם טעמים מוסריים. (לחנך את האדם, להורות לו דרך בחייו, הרחקה מעבודה זרה וכו') תכלית כל המצוות הן תיקון הנפש ותיקון הגוף. הרמב"ם לא נמנע אפילו מלייחס טעמים רפואיים למצוות, בעצם אנו מוצאים סתירה מסוימת אצל הרמב"ם בנושא זה.

גם במשנה תורה הוא נזקק לשאלה הזו ושם אנו רואים גישות אחרות, המקום העיקרי ששם הוא מרחיב את הדיבור בנושא הזה הוא בסוף סדר עבודה. שם יש הלכה ארוכה שמתייחסת לטעמי המצוות והוא אומר "ראוי לאדם להתבונן במשפטי התורה ולידע סוף עניינים לפי כוחו, ודבר שלא ימצא לו טעם ולא ידע עילה אל יהי קל בעיניו ולא יהרוס לעלות אל ה' פן יפרוץ בו, ואל יהא מחשבתו בו כמו בדברי חול, הרי נאמר בתורה ושמרתם את כל חוקותיי ומשפטי ועשיתם אותם, אמרו חכמים לתת שמירה ועשיה לחוקים כמשפטים... והשמירה שיזהר בהם ולא ידמה שהם פחותים מהמשפטים, והמשפטים הם המצוות שטעמם גלוי וטובת עשייתן בעולם הזה ידועה כגון איסור גזל ושפיכות דמים וכיבוד אב ואם, החוקים אלה המצוות שאין טעמן ידוע... וכל הקורבנות בכלל חוקים הם..."

במורה נבוכים הרמב"ם נותן טעם לכל החוקים וגם לקורבנות, וטעם הקורבנות לפי תפיסת הרמב"ם הוא להרחיק את האדם מעבודה זרה. כי כל העולם הקדמון היה רגיל להקריב קורבנות לאלילים והתורה הבינה שאם היא תאסור זאת על האדם הוא לא יוכל לעמוד בזה, ולכן התורה עשתה כאן ויתור ואמרה שאפשר להקריב קורבנות אבל לה'. אבל בכ"ז יש הבדל בין משפטים לחוקים גם כשמייחסים לחוקים טעם עדיין יש הבדל, משפטים אלה דברים שגם ללא התורה היינו עושים אותם כי הם מתחייבים מדעתו של האדם, אבל החוקים אינם מובנים מאליהם ע"י השכל האנושי. אמנם יש להם טעם אבל האדם לא היה מגיע לזה בעצמו.

כיוון שהטעמים האלה אינם מתייחסים מהשכל האנושי הם אינם ודאיים אלא השערה וסברה בלבד, ובאותה מידה יכולים להיות גם טעמים אחרים. וזו הסיבה שהרמב"ם אומר שכל החוקים כגון הקורבנות אין טעמם גלוי וצריך לקיים אותם בתור גזירה / חובה דתית (גזירת הכתוב).

דוגמא מעניינת לעיקרון הזה אפשר למצוא במצוות שילוח הקן. אם אדם רואה קן של ציפורים שיש שם אפרוחים והאם מגוננת עליהם, התורה אומרת "לא תיקח האם על הבנים" אסור לקחת את הציפור עם גוזליה אלא "שלח תשלח את האם והבנים תיקח לך" אם רוצים לקחת את הגוזלים צריך קודם לשלח את האם ואח"כ לקחת את הגוזלים. יש כאן צד של עשה וצד של איסור, אסור לקחת את האם עם הגוזלים או את הגוזלים בנוכחות האם, והעשה זה לשלח את האם ואז יש רשות לקחת את הגוזלים.

חז"ל התחבטו בשאלת טעם המצווה הזו, הטעם שנראה טבעי הוא 'רחמנות' יש בצורה זו או אחרת ביטוי למידת הרחמים. 

המשנה במסכת ברכות אומרת בפרק ה' מש' ג' "האומר (בתפילתו) על קן ציפור יגיעו רחמיך משתיקין אותו" אם אדם מתפלל ומבקש רחמים מהקב"ה והוא אומר שכפי שריחמת על הציפור ואמרת שלא ניקח את האם על הבנים כך תרחם עליו, משתיקים אותו כי אסור לומר כך. והגמרא שואלת מדוע משתיקין אותו? אחד הטעמים בגמ' אומר "מפני שעושה מידותיו של הקב"ה רחמים ואינם אלא גזירות" (ברכות ל"ג:) ז"א יש כאן תפיסה עקרונית שאסור לומר כך כי בכך מייחסים למידותיו של הקב"ה רחמים במצוותיו בעוד שאלו גזירות. אבל מעניין שרוב החכמים שעסקו המצווה הזו קיבלו את טעם הרחמים . יש שתי גישות של חכמים לעניין הרחמים גישה אחת אומרת שהקב"ה באמת מרחם על הציפור שמצטערת בלקיחת גוזליה, ולפי הגישה האחרת הטעם אינו בגלל שהקב"ה מרחם על הציפור אלא לפי דעתם הקב"ה רוצה לחנך אותנו במידת הרחמים.

ובאמת הרמב"ם במורה נבוכים אומר שטעם המצווה הוא רחמנות, לעומת זאת במשנה תורה הוא מביא את ההלכה מהמשנה (הלכות תפילה פרק ט') והוא אומר בדיוק הפוך ממה שהוא אמר במורה נבוכים "כל האומר בתחנוניו מי שריחם על קן ציפור שלא ייקח האם על הבנים ירחם עלינו, וכיוצא בעניין זה. משתקים אותו מפני שמצוות אלה גזירת הכתוב הן ואינם רחמים שאילו היה מטעם הרחמים לא היה מתיר לנו שחיטה כל עיקר" אבל כפי שאמרנו זו אינה סתירה כי כל אחד מהחיבורים האלו משקף כיוון אחר. במורה נבוכים הכיוון הוא ההיבט הפילוסופי של המצווה, ואלו הן פרשנויות והשערות שמייחסים למצווה. ובמשנה תורה נקודת המוצא היא ההלכה ונקודת המוצא הזו היא הגזירה.

יש בעניין הזה עוד היבט מעניין וזהו ההיבט ההלכתי, השאלה היא האם יש קשר בין  טעם המצווה ובין ההלכות השונות הקשורות במצווה? לדעת רוב המפרשים טעם המצווה הוא משום רחמים והאם לטעם הזה יש מקום ומעמד במסגרת ההלכה? ז"א כשבאים ליישם את המצווה האם אפשר להתחשב בטעם הזה כאלמנט פרשני ולפי זה לקבוע עמדות פרשניות לגבי ההלכה? אפשר להסיק מדברי הרמב"ם תשובה שלילית כי אם אסור להתייחס לזה בתפילה כך אסור גם בהלכה. אבל זו לא מסקנה הכרחית כי אפשר לחלק בין תפילה להלכה, בתפילה פונים להקב"ה בתביעות ואילו כאן באים ליישם את המצווה.

הפוסקים התלבטו בשאלה מסויימת שהיא מאוד עקרונית וקשורה במצווה הזו. מה הדין אם אדם כלל אינו רוצה את הגוזלים, האם יש יסוד חיובי במצווה הזו לשלח את האם? האם יש אלמנט של מצווה בשילוח האם גם כשאין רצון לקחת את הגוזלים? 

אם נזקקים לטעם המצווה התשובה היא שלילית ואם לא נזקקים לטעם המצווה אז זו גזירת הכתוב וחייבים לשלח את האם בכ"ז.

לאחרונה יוסף תבורי כתב על כך מאמר, וזו מחלוקת גדולה שהעסיקה את הפוסקים הרבה דורות. ברוב הספרות ההלכתית שעוסקת בנושא אין אזכור לטעם הרחמים, מהבודדים שכן התייחסו לטעם המצווה היה החת"ם סופר (מהאחרונים) והוא מזכיר את דברי הרמב"ן בפירושו לתורה שהטעם הוא רחמים והוא אומר "והנה לפי טעם זה מבואר שאם אינו צריך את הבנים לא רק שאינו צריך לשלח את האם אלא אכזריות הוא עושה ובמקום שנלמד לא להתאכזר נרגיל את עצמנו להתאכזר במקום להרגיל את עצמנו לרחם... וצער בעלי חיים הוא מן התורה" הוא מהבודדים שנזקקו לטעם המצווה כדי לקבוע עמדה בנושא.

במהלך הדורות האחרונים המחלוקת הזו הייתה מחלוקת בין שתי אסכולות, בין התפיסה הקבלית ובין התפיסה ההלכתית. התפיסה הקבלית ייחסה טעמים מיסטיים למצווה הזו והם אמרו שיש במצווה הזו סגולה לעורר רחמי שמיים, ולפי הטעם הזה התגבשה התפיסה שיש מצוות עשה בשילוח הקן. ואילו פוסקים שלא התחשבו בדברי הקבלה שללו את זה ופסקו שאין חובה לשלח את האם אם אין צורך בבנים. גם בדורנו התחברו ספרים בנושא הזה ויש טוענים שיש במצווה הזו סגולה לזוגות חשוכי ילדים.

יתכן שצריך להבדיל בין סוגים שונים של טעמי המצוות שחלקם נחשבים כחלק של המצווה לצורך פרשנות וחלקם לא. 

אם כן זו מצווה שהטעם המוסרי מתבקש בה, רוב החכמים הסכימו לטעם הזה ויש לכך גם דוגמאות אחרות (לדוגמא איסור לשחוט את האם והילד ביום אחד [בעלי חיים])

פרשנות ערכית של מצוות התורה
אפשר למצוא דוגמאות מעניינות שתפיסות ערכיות מוסריות יש להן השפעה על פרשנות ההלכה. כאשר מתעוררות שאלות מוסריות ערכיות הרי שהעמדה הערכית המוסרית של הפוסק הפרשן יש לה השפעה מכרעת על פרשנות המצווה. אין ספק שהרבה שאלות פרשניות קשורות גם להשקפות של ערכים ויש לזה השפעה רבה על ההליך הפרשני. אלא שיש מקרים שזה בולט במיוחד, לפעמים העמדה הערכית המוסרית עומדת בראש הפרשנות, ואפשר למצוא זאת גם אצל חז"ל.
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הרצאה 17:
האם הפרשן איש ההלכה שמתבקש ליישם את ההלכה יכול ורשאי להתייחס לטעם המוסרי שניתן להתייחס למצווה?

ראינו שהשאלה הזו אינה חד משמעית כי הטעם המוסרי אינו ודאי, זהו רק טעם שאנו מייחסים למצווה וזו סברה.

הדברים אינם חד משמעיים, האם הטעם הזה מהווה חלק מהצד ההלכתי? הגישה המקובלת לא רואה זאת כך. אבל לפעמים יש חכמים שעושים שימוש בטעמים שניתן לייחס למצווה. אין ספק שלתפיסות ערכיות מוסריות יש השפעה רבה על פרשנות הדין, (לא בדרך של ייחוס טעם למצווה במובן של תכלית הדין) אלא במובן הכללי של הפרשנות, אין ספק שיש השפעה על פרשנות הדין.

תפיסה פוזיטביסטית: גם כאשר המוסר אינו חלק מהמשפט הוא משפיע על השופט, הוא מאמץ גם תפיסות ערכיות מוסריות. מצבים כאלה שבהם העמדה המוסרית משפיעה על פרשנות הדין מוצאים כבר אפילו אצל חז"ל, 

דוגמא לשאלה הערכית המוסרית כחלק מפרשנות הדין:

הסוגיה הראשונה: דינו של עבד עברי, עבד עברי עובד שש שנים ובשביעית יוצא לחופשי.

כיצד עבד עברי הופך לעבד? או שהוא מוכר את עצמו או שביה"ד מוכר אותו כי הוא גנב ואין לו להשיב (עבד עברי יכול למכור את עצמו גם לנכרי).

יכול להיות מצב שתקופת העבדות תתארך מעבר לשש שנים, הוא יכול להישאר עבד עד שנת היובל. אבל יש גם אפשרות להשתחרר לפי תום התקופה (שש שנים או יובל).

יש אפשרות שהעבד יפדה את עצמו או שקרוביו יפדו אותו בתוך התקופה. והשאלה היא איך מחשבים את דמי הפדיון?

החישוב נעשה לפי מס' השנים שנותרו עד סוף התקופה   

ערכו   של   העבד  •  מס' השנים שנשארו
מס' שנות העבדות 

אבל השאלה היא לפי מה נקבע ערכו של העבד? האם לפי כמה שהוא שווה היום בזמן הפדיון או שלפי הסכום שהוא נקנה בו בעבר?

ההלכה אומרת שבכל מקרה הולכים לטובתו של העבד, כלומר אם ערכו של העבד עלה במשך הזמן מה שיפעל לטובת העבד בנוסחה זה המחיר הזול בו הוא נקנה.

אבל אם הוא נקנה יקר ועכשיו הוא חלה וערכו ירד אז זהו הערך שייקחו לנוסחה.

חז"ל למדו זאת ממדרש הכתוב בויקרא פרק כ"ה נאמר "וחישב עם קונהו משנת המכרו ..... אם עוד רבות בשנים יש לפניו, לפיהן ישיב גאולתו מכסף מקנתו... כפי שניו ישיב את גאולתו" בתחילה כתוב 'מכסף מקנתו' כסף הקניין קובע, ובהמשך 'כפי שניו' כפי ערכו במהלך השנים ישיב את גאולתו. יש כאן סתירה ומכאן לומדת ההלכה שבכל מקרה הולכים בדרך שמקלה על העבד. הגמרא שואלת למה מסיקים כך? הרי אפשר לטעון הפוך שלכל מקרה נפעל לחומרתו של העבד.

הגמ' רוצה לומר שמבחינה פרשנית צרה כל אפשרות תהיה נכונה (גם הגישה המקילה וגם המחמירה תואמות את לשון הכתוב). לשון החוק היא נטראלית והשאלה הערכית היא שמכרעת.

במסכת קידושין נאמר: שנו חכמים, נמכר במאה והשביח והיום שווה מאתיים מניין שמחשבים את פדיונו לפי הערך הנמוך? שנאמר מכסף מקנתו, אבל אם נמכר במאתיים והוזל ועכשיו הוא שווה פחות, אז לפי שניו ישיב גאולתו.                                                                       

שני המצבים פועלים לטובת העבד.

והגמרא שואלת: הרי אפשר לדרוש את הפסוק גם לקולת העבד וגם לחומרתו כי לשון הפסוק היא נטראלית. והגמרא משיבה: שנוקטים את העמדה הזו של הקלה לטובת העבד כי לומדים מהוראות אחרות של הדין שהתורה רוצה בטובתו של העבד.

למשל אסור לאדון לאכול אוכל משובח יותר משל העבד וכו' ומכאן אמרו חז"ל הקונה עבד לעצמו קנה אדון לעצמו. לכן הגמ' משיבה שגם במצב הזה בו אפשר ללמוד באופן שקול לשני הכיוונים אנו נוטים לטובתו של העבד.

הגמ' ממשיכה ומקשה שאולי לא נכון ללמוד מהסוגיות האלו? מי אמר שהמסקנה שנלמדת משם היא גם לגבי שחרורו של העבד? הרי אדם לא מגיע להיות עבד אם לא חטא (תפיסה דתית שמפרשת את העבדות) ואם כן מי אמר שצריך להקל עליו?

בסופו של דבר הגמ' דוחה גם את הטיעון הזה והיא מגיעה למסקנה שההלכה רוצה בטובתו של העבד. הדברים נקבעים מתוך עמדה ערכית והמיוחד כאן הוא שהעמדה הערכית מוסקת מעצמה מתוך הכתובים (מהתורה עצמה).

השאלה המוסרית במקרה של העבד איננה חריפה, אבל יש פרשה בתורה ששם השאלה המוסרית חריפה יותר, וזה בפרשת בן סורר ומורה (דברים כ"א י"ח) שזו פרשה סתומה כי הדבר אינו ברור מבחינת התכלית. התורה מסתפקת בפסוקים אחדים שמתארים את העניין וחז"ל התקשו בהבנת הפרשה הזו.

יש דעה שהתפיסה החברתית שהייתה בזמן המקרא היא ששלטון האב בבניו היה שלטון מוחלט, הוא היה קובע את גורלם לשבט או לחסד, ומפרשת בן סורר ומורה אפשר ללמוד שלא כך הם פני הדברים ולאב אין שלטון מוחלט כי הוא צריך את האם והם צריכים לפנות לזקני הדין (ביה"ד) ז"א הם בעצם משמשים כתובעים ולא כדיינים.

השאלה העיקרית היא השאלה המוסרית, כי הפרשה מאוד קשה מבחינה זו, אם בן לא שומע בקול אביו ואימו וזולל וסובא האם זו סיבה לרגום אותו באבנים ולהמיתו?? וחז"ל הקשו את הקושיה הזו. 

במסכת סנהדרין יש סוגיה שעוסקת בנושא הזה, "אמר ר' יוסי הגלילי וכי מפני שאכל זה תריטמר בשר ושתה חצי לוג יין אמרה תורה ייצא לבי"ד להיסקל? אלא הגיעה תורה לסוף דעתו של בן סורר ומורה שסופו שגומר נכסי אביו... ויוצא לדרכים ומלסטם את הבריות, אמרה תורה מוטב שימות זכאי שמיתת רשעים טובה להם וטובה לעולם" ז"א בן סורר ומורה נידון על שם סופו.

זו אמנם תשובה דחוקה אבל השאלה בכ"ז היא שאלה חריפה. יכול להיות שיש כאן חשש לערעור מוסד המשפחה אבל חז"ל לא הסכימו עם התשובה הזו והעיקר זו השאלה האם בגלל עבירות כאלו הורגים אדם???

בדברי חז"ל אנו מוצאים עוד שתי תשובות לשאלה הזו 1) ר' יוחנן בן אליעזר אומר שגזירת מלך היא, אין לזה תשובה ואנו לא מסוגלים להציע לזה טעם הגיוני  2) בן סורר ומורה לא היה ולא עתיד להיות ונטעם שהפרשה הזו נכתבה הוא "דרוש וקבל שכר" התורה רצתה להשמיע לנו לקח מוסרי ולא ביצוע של דין הלכה למעשה.

בסוגיית הגמ' במס' סנהדרין (דף ל"א.) אנו מוצאים כמה דעות בעניין הזה והגמ' שם מגיעה למסקנה שמי שאמר את התשובה של דרוש וקבל שכר זה ר' יהודה והוא פירש את דינו של בן סורר ומורה במובן ההלכתי כך שהדין אינו ניתן לביצוע, למשל "אם לא הייתה אימו שווה לאביו בקול, במראה, ובקומה אינו נעשה בן סורר ומורה, מאי טעמא? שאמרה תורה "אינו שומע בקולנו"" מכאן אומרת הגמ' שאם אלו הדרישות אז סימן שר' יהודה סובר שבן סורר ומורה לא היה ולא נברא. 

אבל הגמ' דוחה את זה ואומרת שאין הכרח להסיק דווקא שר' יהודה הוא זה שסובר כך. והיא מביאה דעה מעניינת אחרת, "אמר ר' שמעון (בר-יוחאי) וכי מפני שאכל זה תריטמר בשר ושתה חצי לוג יין מוציאים אותו אביו ואימו לסוקלו? אלא בן סורר ומורה לא היה ולא עתיד להיות, ולמה נאמר? דרוש וקבל שכר!!" לפי שניהם בו סורר ומורה אינו יכול להיות אבל יש הבדל שכל אחד מהם מגיע למסקנה הזו. ר' יהודה מביא אותנו למסקנה מתוך פרשנות ההלכה, הוא מפרש את החוק כך שהוא לא יהיה ישים, ואילו ר' שמעון אינו נזקק לפרטי הדין והוא מגיע למסקנה הזו באופן ישיר מתוך הקושיה המוסרית.

לסיכום יש שלוש דעות 1) ר' יוסי הגלילי שאומר שבן סורר ומורה נדון על שם סופו  2)גזירת מלך היא (ר' שמעון בן אלעזר)  3) לא היה ולא נברא וכל הפרשה הזו נכתבה כדי ש"דרוש וקבל שכר".

מנקודת המבט המוסרית התשובה הכי רחוקה מבחינה מוסרית היא שזה גזירת מלך. בקוטב הנגדי עומדת התשובה שלא היה ולא נברא. ובאמצע נמצאת הגישה שבן סורר ומורה נדון על שם סופו.

פרשת בן סורר ומורה מראה לנו על פרשנותם של חז"ל מתוך תפיסה מוסרית (אבל זה לא מקובל על כולם ויש כאלה שראו בזה דבר שכן ניתן לביצוע).

את הביטוי הקיצוני ביותר לעמדה החולקת מביאה הגמ' בעצמה בהמשך הסוגיה במס' סנהדרין "אמר ר' יונתן אני ראיתיו וישבתי על קיברו" ז"א איך אתה ר' שמעון אומר שלא היה ולא נברא הרי אני ראיתיו וישבתי על קיברו? אבל התשובה היא שזהו רק ביטוי ספרותי וכשהוא אומר 'אני ראיתיו וישבתי על קיברו' זו בעצם מליצה ולא אמת (לא יתכן ויכוח עובדתי כזה בין חז"ל) ואין ספק שר' יונתן רצה לומר שהוא לא מסכים עם ר' שמעון ולדעתו מבחינה עקרונית הדין הזה ניתן לביצוע. והראיה שבהמשך הגמ' מביאה עוד דוגמאות של הלכות שעליהן נאמר "לא היה ולא נברא אלא דרוש וקבל שכר" לדוגמא 'עיר הנידחת' וגם שם ר' יונתן אומר "אני ראיתים וישבתי על קיברם" ז"א זהו ביטוי ספרותי שרוצה להתריס נגד השיטה שאומרת "לא היה ולא נברא"

ההבדל המהותי המשפטי בין הדוגמא הזו לבין טעמי המצוות של קן ציפור הוא שבשני המקרים בא לידי ביטוי טעם המצווה והשימוש בו אבל כאן הוא משמש לביטול המצווה ובקן ציפור אנו בכלל לא בטוחים שהרחמנות היא הטעם של המצווה, ולכן מתעוררת השאלה האם אפשר להשתמש בזה לקיום הדין. ז"א בקן ציפור הטעם הוא לקיום המצווה ובבן סורר ומורה הטעם הוא אי הטעם ומדובר על ביטול המצווה ולא על קיומה.
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הרצאה 18:
בעיית היושר
(האקוויטי) בהקשר המשפטי יש לבעיית היושר משמעות מיוחדת. בעיית היושר במובנה הצר היא בעיית כלליות הדין, ז"א הכלל המשפטי הוא כלל מעצם טיבו, הוא רואה לנגד עיניו את הכלל ולא את היחיד. כשהדין קובע נורמה מסוימת הוא מתחשב ובודק את הנורמה אם היא נכונה ביחס לחברה. אבל הרבה פעמים הכלל הזה לא תואם ליחיד היוצא מהכלל ולעתים זה לא יהיה צודק ליישם את הכלל על היחיד היוצא מהכלל וזה אפילו יכול להיות עוול, וזו היא הדילמה של כלליות הדין. האם הדיין יכול להתחשב ביחיד ולפסוק לגביו באופן שונה מאשר היו פוסקים למישהו אחר? זו בעיה עתיקת יומין והתלבטו בה הוגי דעות לפני אלפי שנים. כבר אריסטו דן בשאלה הזו והוא הגיע למסקנה שהדין צריך להתחשב ביחיד וצריך לתת לשופט את הכלים ואת הכוח לשנות את הדין בשביל היחיד. בעיית היושר קיימת היום באותה מידה ושיטות המשפט השונות מתלבטות בה.

הרמב"ם דן בשאלה הזו הוא מקדיש לה פרק שלם במורה נבוכים. הוא דן בשאלה בעקבות אריסטו והמעניין הוא שהבעיה מוצגת באותה צורה אבל תשובתו של הרמב"ם שונה. 

בחמש השנים האחרונות הנושא הזה זכה לפופולריות אצל החוקרים והראשון שהעלה את הנושא הזה הוא פרופ' אליעזר שמשון רוזנטל ז"ל והוא העלה את הנושא במחקר שנקרא 'על דרך הרוב', ובמאמרו הוא מעמיד את הרמב"ם מול אריסטו. 

לפי הרמב"ם הדין אינו יכול להשתנות בשביל היחיד. התורה ניתנה לפי הרוב והיא אינה יכולה להתחשב ביחיד היוצא מהכלל. ורוזנטל אומר במאמר שאריסטו הוא פילוסוף ופילוסוף מבין שמין הצדק שהמשפט יתחשב ביחיד. אבל הרמב"ם בראש ובראשונה הוא איש הלכה ומשפט וככזה הוא מבין שהמשפט אינו יכול להתגמש לכל אחד ואחד באופן פרטי.

הרמב"ם מדבר דברים גלויים והוא קורא לדברים בשמם. בניגוד לחכמי תורה אחרים שאינם מוכנים להודות שיתכן שהתורה תגרום נזק ליחיד אלא הם טוענים שהיא פועלת לטובתו והוא רק לא מבין את זה. ואילו הרמב"ם אומר שאכן התורה עשויה לגרום לנזקים לאדם הפרטי היוצא מהכלל וזאת מפני שהתורה ניתנה לכלל והיא אינה מתחשבת בנזק שנגרם ליחיד. והוא אומר שזה מצב שהיחיד צריך להשלים איתו.

הרמב"ם מביא לכך שתי דוגמאות אחת על דרך החיוב ואחת על דרך השלילה. הרמב"ם מפנה כדוגמא אל חוקי הטבע שגם הם פועלים ע"פ עיקרון הרוב, וגם התורה וגם הטבע הם עניינים אלוהיים הם יצירת הבורא ולכן יש מקום להשוואה ביניהם. וחוקי הטבע אמנם מקיימים את העולם אבל בכ"ז יש מיעוט שניזוק מחוקי הטבע, והוא הדין גם לגבי התורה, דיני התורה ניתנו והם נכונים ביחס לכלל אבל לא תמיד ביחס לפרט. דוגמא על דרך השלילה היא ברפואה, חוקי הרפואה פועלים על שיטת הפרט, תרופה מסוימת מועילה לאחד ויכולה להזיק לאחר ורופא אינו נותן תרופה לפי הכלל אלא לפי הפרט שמקבל את התרופה. אבל לא נלך לפי הדוגמא הזו כי אם ההלכה הייתה כמו הרפואה לא היה משפט מפני שחוק שמסדיר את חיי האדם והחברה אינו יכול להיות ספציפי.

הרמב"ם מציג תפיסה קיצונית ואמנם יש הרבה גדולי ישראל שלא מסכימים איתו, ואחד הבולטים הוא חכם מתקופת הגירוש ששמו ר' יצחק עארמה בעל ה"עקידת יצחק” (ספר הגותי שנכתב ע"פ סדר פרשיות התורה, אבל זה לא פירוש למקרא) ובסוגיה הזו הוא מציג תפיסה קיצונית הפוכה לזו של הרמב"ם. והוא אומר שלא יתכן שתורה אלוהית לא תתחשב ביחיד ותגרום לו עוול. והוא מביא דוגמאות לכך שההלכה נותנת לדיין כלים שיאפשרו לדיין לשנות את הדין למען היחיד. למשל הוא מצביע על מושג בהלכה בשם "הוראת שעה" שזהו מושג שאומר שהדין יכול להשתנות אד-הוק, ולכן צודק ר' יצחק עארמה שהמושג הזה רלוונטי לענייננו. והמעניין הוא שהרמב"ם מתייחס גם הוא ל"הוראת שעה" (גם החוקרים בשנים האחרונות טוענים שהרמב"ם מסכים לדעתו של בעל העקידת יצחק ואנו מוצאים חוסר עקביות בדברי הרמב"ם).

הרמב"ם בהלכות ממרים אומר שגם תקנות וגזרות שגזרו חכמים, יכול בית דין מאוחר יותר לשנותם אע"פ שהוא קטן ברמתו מהקודמים, וזה לפי שעה (לא לתמיד) כי לא יתכן שגזרת חכמים חמורה מדברי התורה עצמה שאפילו את דברי התורה עצמה יש לכל בית דין סמכות לעקור בהוראת שעה. למשל בי"ד שרוצה לעשות סייג כדי לחזק את שמירת התורה יכול להלקות ולענוש גם שלא לפי הדין, אבל לא לדורות. והוא מביא דוגמא לרופא שחותך את ידו או רגלו של החולה כדי ששאר גופו יחיה. אבל הרמב"ם מבין את הוראת השעה שלא כמו בעל העקידת יצחק, הוא מדבר על שינוי הדין באופן זמני משיקולי הכלל ולא משיקולי היחיד. וגם לא סתם שיקולי הכלל אלא כשיש חשש לפגיעה בשמירת התורה. 

העניין של הוראת שעה חוזר גם במורה נבוכים בפרק מ"א. יש איסור לגרוע או להוסיף על דברי התורה אבל יש לזה סייגים "הותר לחכמי תורה להוסיף סייגים כדי לקיים דברי תורה בכל מיני עניינים, וגם הותר להם לבטל קצת דברי תורה או להתיר מקצת מהם לפי מאורע אחד ולפי עניין אחד אבל לא לדורות. ובזאת ההנהגה תתמיד התורה האחת ויתנהג כל זמן וכל מאורע כפי הצריך לו". לפי זה מטרת הוראת שעה היא לענות על שאלת נצחיות התורה והתמדתה במשך הדורות. ולכן בהוראת שעה אפשר לשנות דברים וזאת כדי שהתורה תתמיד (לפי זה הוראת שעה עונה על שאלת נצחיות התורה ולא כלליות התורה).

הרמב"ם מבטא את עמדתו גם במקומות אחרים, אחד מהם שם זה נאמר במפורש הוא תשובה הלכתית לשאלה שהוא נשאל. ובהקשר לתשובה הזו הוא מכניס את ההנמקה של הפרט והיחיד והיא אותה הנמקה שבמורה נבוכים. הרקע הוא האם מותר או אסור לשמוע שירי זמר של נוכרים. ובתשובה הרמב"ם לא מתייחס לשירי זמר של נוכרים אלא לשירי זמר בכלל והוא אומר ששמיעת שירי זמר אסורה! וזו תשובה תמוהה כי חז”ל הזכירו את האיסור של שמיעת שירי זמר אבל בגמ' האיסור הזה נזכר בקשר לחורבן ביהמ"ק כאבל על חורבן הבית. אבל הרמב"ם אוסר לשמוע שירי זמר ללא קשר לבית המקדש ונימוקו לכך הוא נימוק פסיכולוגי, הוא אומר ששירי זמר משפיעים לרעה על נפש האדם ובהמשך הוא אומר שאם מישהו יטען שהזמר משפיע עליו לחיוב זה אמנם יכול להיות אבל אנחנו לא מתחשבים ביחיד אלא בכלל. ולכן גם ליחיד הזה אסור לשמוע שירי זמר.

דוגמא נוספת שבה הרמב"ם סוטה מההסבר לדברי ההלכה המובאים בגמ': מדובר בהלכת עדות של פסולי עדות וההלכה קובעת כמה סוגים של עדים פסולים ואחת מהקבוצות היא הקרובים, וזה פסול מהתורה והסיבה שניראת לכך היא שיש חשש לחוסר מהימנות של עדות כזו. וההלכה דחתה את הנימוק הזה והיא קבעה במפורש שהם פסולים לעדות בגלל גזירת הכתוב ולא בגלל חשש למהימנות ויש לכך נפקויות. והגמ' שואלת מניין שבאמת זה גזירת הכתוב? והיא עונה שהראיה היא ממשה ואהרון שהיו אחים והאם יש ספק או חשש ביחס למהימנותם? ובכ"ז הם פסולים לעדות! ומכאן רואים שזו גזירת הכתוב. והרמב"ם אינו מקבל את ההנמקה הזו והוא אומר שהככל לא מעידים לקרובים כי הם לא מהימנים ואמנם משה ואהרון חריגים אבל בשבילם לא משנים את הדין. והראיה לדברי ההלכה היא שהוא לא מעיד לא לטובתו ולא לרעתו ז"א גם כשהקרוב מעיד לרעת קרובו ואין חשש שהוא מעיד לטובתו בכ"ז הוא פסול, וזאת בגלל שזו גזירת הכתוב.

נקודה נוספת בעימות בין הרמב"ם לעקידת יצחק: העקידת יצחק מפנה לסיפור מסויים בגמ' שלדעתו מוכיח שהדין יכול להשתנות למען היחיד, והסיפור מופיע במסכת בבא מציעא דף לט' עמ' ב', מרי בר איסק (שם של יהודי מבבל) ירש ירושה לבדו מפני שלא היו יורשים אחרים, וכבעבור זמן הופיע אדם מעיר אחרת ואמר שהוא אחיו של מרי בר  איסק והוא זכאי למחצית הירושה, והוא תבע אותו לדין אצל רב חסדא. ומרי בר איסק אמר שהוא לא מכיר את ה"אח" שלו. ורב חסדא אמר שזו טענה צודקת כי גם אחי יוסף לא הכירו אותו בגלל חתימת הזקן וזו טענה לגיטימית . ורב חסדא אמר לאח שיביא עדים והאח טען שיש לו עדים אבל הם מפחדים לבוא כי מרי בר איסק הוא אדם אלים.

ורב חסדא הכיר בצדקת הטענה והוא אמר למרי בר איסק שיביא עדים שהתובע אינו אחיו. ומרי בר איסק טען הרי " המוציא מחברו עליו הראיה?" ורב חסדא ענה לו "כך אני דן אותך ואת כל האלימים שכמותך!!" ז"א רב חסדא שינה את הדין מכיוון שמדובר באיש אלים, וזאת בניגוד לדין הכללי, וזו בעצם בעיית היושר של כלליות הדין.

גם הרמב"ם מתייחס לסיפור הזה במשנה תורה, והוא מביא את ההלכה שאדם אלים עליו מוטלת חובת הבאת הראית (עדים) אבל העניין הוא שזה הדין לגבי אדם אלים 

וזה לא שינוי הדין!! ולכן רב חסדא לא סטה מהדין.

                                                                                          25–אפריל–96
הרצאה 19:

השאלה של שינוי הדין מנימוקים מיוחדים עומדת ביסוד הכלל של לפנים משורת הדין. המושג הזה פירושו חריגה מהדין, פעולה שאינה לפי הסטנדרט והדין הכללי.

המושג של לפנים משורת הדין הוא מושג הלכתי (לא עממי) ויש פעמים שאדם צריך לנהוג לפנים משורת הדין ולכן המושג הזה קרוב לשאלה של כלליות הדין.

בגמ' יש מס' מקרים שבהם התלמוד עצמו משתמש במושג של לפנים משורת הדין. (להלן יובאו שלושה מקורות).

במס' בבא מציעא דף כד: דובר על אחד מדיני השבת אבדה. לפי דין תורה חייבים להרים את האבידה ולהשיבה לבעלים, ולכן השבת אבידה כוללת מצוות עשה ומצוות לא תעשה (עשה - להרים את האבידה, לא תעשה - לא להתעלם), ואילו לפי חוק השבת אבידה אין חובה לא להתעלם, אבל אם כבר הרמת את האבידה אז יש חובה להשיבה.

בכ"ז יש פעמים שאדם רשאי לפי ההלכה לקחת את האבידה לעצמו. העיקרון הוא "ייאוש" שפירושו הוא שאדם מנתק את עצמו מהחפץ והוא כבר אינו מצפה לו יותר, כך שזה מעין ויתור על החפץ. אם בנסיבות המקרה יש להניח שהבעלים לא התייאשו הרי שיש חובה לפי הדין להשיב את האבידה. אבל אם יש להניח לפי הנסיבות שהבעלים התייאשו הרי שאין חובת השבת אבידה. מכאן נגזרת האינדיקציה לעניין הייאוש שהיא ‘סימנים', אם יש סימנים סביר להניח שהבעלים לא התייאש ואז יש חובת השבה. אבל אם איו סימנים, המאבד אינו יכול לזהות את החפץ ולכן כנראה הוא מתייאש, והמוצא יכול לקחת את החפץ לעצמו.

אבל יש חריג לכלל הזה, יש מקרים שיש סימן לחפץ והבעלים יכול לזהותו אבל ההלכה קובעת בכ"ז שהמוצא יכול לקחת את החפץ לעצמו. דוגמאות לכך: א) בעיר שרובה נכרים ההנחה היא שהמאבד התייאש מהחפץ וזאת מפני שאין לנכרים חובה להשיב אבידה. (ולכן חלק מהפוסקים אומרים שאם לנכרים האלה יש חובת השבת אבידה הרי שהדין הזה לא תופס).  ב) אבידה שנמצאה לאחר שיטפון של נהר או ספינה שנטרפה בים והגלים נשאו את החפצים לחוף. אע"פ שיש סימן בכ"ז המוצא אינו חייב להשיב מפני שההלכה מניחה שהבעלים התייאשו.

הגמ' במס' בבא מציעא מספרת מעשה בר' יהודה ושמואל שטיילו בשוק גדול בבבל. ושמואל שאל את ר' יהודה מה דינו של אדם שמוצא ארנק בשוק הזה? ור' יהודה אמר לו 'הרי זה שלו'. ושמואל המשיך לשאול אבל מה הדין אם המאבד בא ונתן סימנים? ור’ יהודה אמר לו שבמקרה כזה הוא חייב להשיב אבל זה 'לפנים משורת הדין' (כי הרי יש הנחה של ייאוש).

במס' בבא מציעא דף ל: דובר על מצוות פריקה וטעינה, יש מצווה לסייע לפרוק ולטעון סחורה מאדם או בהמה שמתקשים לשאת את המשא. אבל יש למצווה הזו חריג ולא כל אדם חייב בה, אדם חייב לסייע לחברו בצורה כזו רק במקרה שהוא היה עושה כך גם עבור עצמו. אם אדם לא היה נושא משא כזה כי זה לא לפי כבודו הרי שהוא אינו חייב לעשות זאת גם עבור חברו. (אותו כלל חל גם בדיני השבת אבידה, אם הוא לא היה טורח באבידה כזו גם לו היא הייתה שלו הרי שהוא אינו חייב לעשות זאת גם עבור חברו). והגמ' מספרת סיפור על ר' ישמעאל בן ר' יוסי שהיה מהלך בדרך ופגש אדם זקן בצד הדרך שהיה נושא על גבו משא של עצי הסקה, והזקן לא היה מסוגל לשאת את המשא והוא ביקש מר' ישמעאל שיעזור לו. ור' ישמעאל שאל אותו לשווי העצים והזקן ענה לו שהן שווים חצי זוז, ור' ישמעאל נתן לזקן חצי זוז וקנה ממנו את ערמת העצים, ואחרי שהוא קנה את ערמת העצים הוא הפקיר אותם. והזקן לקח שוב את העצים וביקש מר' ישמעאל שנית שיעזור לו, ור' ישמעאל נתן לו שוב חצי זוז תמורת העצים והפקיר אותם. והזקן לקח שוב את העצים וביקש שוב מר' ישמעאל שיעזור לו, ור' ישמעאל ראה שהסיפור הזה יכול לא להיגמר ולכן הוא אמר לזקן שהוא מפקיר את העצים לכל העולם חוץ ממנו. והגמ' שואלת הרי ר' ישמעאל היה פטור מהמצווה כי הוא היה 'זקן שאינה לפי כבודו' אלא הגמ' אומרת שהוא עשה זאת לפנים משורת הדין.

במס' בבא קמא דף צ"ט: דובר על מקרה שקשור לסוגיה החשובה של חובת פיצוי על חוו"ד רשלנית של איש מקצוע כשנגרם מחוות הדעת הזו נזק. יש בגמ' שני מקורות שסותרים כביכול זה את זה, והגמ' מנסה ליישב ביניהם. במקום אחד כתוב 'המראה דינר לשולחני ונמצא רע' שהשולחני חייב לפצות, ואילו במקום אחר כתוב שהשולחני פטור מפיצוי. והגמ' מיישבת את הסתירה בין שני המקורות, ר' פפא אומר שמה שנאמר פטור הכוונה היא לשולחני שהוא מומחה בדרגה כה גבוהה שהוא אינו צריך להתלמד כלל ושולחני כזה פטור, ומה שנאמר חייב הכוונה היא לשולחני שאינו בקי ברמה כזו. והגמ’ שואלת אם הוא אומן שבקי בדרגה כה גבוהה איך הוא טעה? אלא הגמ' אומרת שהטעות לא הייתה ברשלנות, אלא זה היה אונס כי באותה שעה חל שינוי בערך המטבע וזה לא היה בשליטתו, ולכן הוא פטור. והגמ' מספרת על אישה אחת שבאה לפני ר' חייא שהיה שולחני ידוע והיא הראתה לו מטבע והוא אמר לה שזו מטבע טובה. ולמחרת היא באה שוב לר' חייא ואמרה לו שלא קיבלו ממנה את המטבע כי ערכו ירד. ור' חייא אמר לעוזר שלו שישלם לאישה את הנזק ושיכתוב בפנקסי החשבונות שזה "עסק ביש" והגמ' שואלת והרי ר' חייא היה אומן בדרגה גבוהה ואמרנו שאומן כזה פטור? אלא הוא שילם לה לפנים משורת הדין.

התוס' מנסים לומר שההגדרה של לפנים משורת הדין משמעה שהמושג הזה נאמר כשכולם חייבים חוץ מאנשים מסויימים שפטורים, ואז הנורמה הזו אומרת לאותו אדם שינהג כמו כולם ולא ינצל את החריג.

אבל אנו רואים שהמקרה הראשון אינו עונה על ההגדרה הזו ולכן הם דוחים את ההגדרה הזו.

אחד החוקרים הידועים של המשפט העברי (השופט זילברג) טוען שגם המקרה הראשון עונה על ההגדרה של כלל וחריג, כי במקרה הזה לא המוצא הוא החריג אלא הסיטואציה היא החריגה, כי הכלל הוא שאבידה שיש בה סימנים חייבים להשיבה והדין קובע סיטואציה חריגה שאם זו עיר שרובה נכרים אין חובה להשיב. ואז לפנים משורת הדין זה לחזור לכלל הרגיל של חובה להשיב כשיש סימנים.

המקרה השלישי יוצא דופן משני המקרים הראשונים מבחינת התביעה המוסרית שנדרשת מהאדם, וזאת מפני שכאן הוא נדרש לשלם ולהפסיד כסף במקום שהוא פטור. ההצדקה היא שבניגוד למקרים הראשונים כאן הוא גרם נזק !!. 

יש כאן תפיסה מעניינית מבחינת תפיסתו של הרמב"ם בסוגיה הזו. הרמב"ם הזכיר את הנורמה הזו של לפנים משורת הדין בהלכה במשנה תורה חוץ מהמקרה השלישי שאותו הוא אינו מזכיר. במקרה הראשון למשל אומר הרמב"ם בהלכות גזלה ואבידה פרק י"א הלכה ז' "היה רוב העיר נכרים, אם מצא במקום מן העיר שרוב המצויים שם ישראל חייב להשיב. אבל אם מצא במקום שהנכרים מצויים בה הרי המציאה שלו, ואפילו בא ישראל ונתן סימניה הרי שלו כיוון שהמאבד אומר הרי נוכרי מצאה. הרוצה להלך בדרך הטוב והישר ועושה לפנים משורת הדין יחזיר האבידה לישראל כשיתן סימניה". וכך הוא גם אומר בפריקה וטעינה, אבל הוא לא הזכיר זאת לגבי שולחני. ההלכה ברמב”ם לגבי שולחני אינה כמו בגמ', הוא מביא את ההלכה הזו בהלכות שכירות פרק י’ הלכה ה' "המראה דינר לשולחני ואמר לו יפה ונימצא רע, אם בשכר ראהו חייב לשלם אע"פ שהוא בקי ואינו צריך להתלמד, ואם בחינם ראהו פטור והוא כשהיה בקי ואינו צריך להתלמד" הרמב"ם אינו מזכיר כלל אפשרות של לפנים משורת הדין כי הדין לפי הרמב"ם שונה מזה שבגמ' לפי הרמב"ם שולחני פטור רק כשהוא בקי וכשחוות הדעת הייתה בחינם. והוא לא הביא כאן את העיקרון של לפנים משורת הדין במקרה של חוות דעת שניתנה חינם ע"י מומחה כי זה לא צודק.

בעיית היושר (כלליות הדין)  באה לידי ביטוי בצורה הברורה ביותר במקרה של  האבידה, זו הדוגמא לדין כללי שלא ראה את בעייתו של היחיד. בעיר שרובה נכרים אדם אמנם מתייאש אבל יש חריג מובהק של מקרה חריג של אדם שלא התייאש ונתן סימנים, וכאן יש את בעיית היושר כי התוצאה לפי הדין אינה צודקת היות והדין קבע הנחה שהמאבד התייאש ובכל מקרה הוא פטר את המוצא מלהשיב.
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הרצאה 20:
יש בגמ' מקרה ידוע ומפורסם שקשור לנושא שלנו, אבל שם לא נזכר העניין של לפנים משורת הדין, והמפרשים הראשונים והחוקרים האחרונים מתלבטים איך להגדיר ולנתח את המקרה.

במס' בבא מציעא דף פ"ג. שם דובר על סבלים שנשאו חבית של יין של רבה בר בר חנה והם שברו לו את החבית בפשיעה. רבה בר בר חנה לקח את גלימותיהם כדי שיוכל לגבות מהם את הנזק. והסבלים הלכו והתלוננו לפני רב. ורב אמר לרבה בר בר חנה שיחזיר להם את הגלימות. ורבה בר בר חנה שאל אותו האם כך הדין? ורב ענה לו כן שנאמר במשלי "למען תלך בדרך טובים" ולכן תחזיר להם את הגלימות, וכך רבה בר בר חנה אכן עשה. והסבלים המשיכו ואמרו לרב שהם עניים והם עבדו כל היום והם רעבים וחסרי כל. ורב אמר לרבה בר בר חנה שישלם להם את שכרם. ורבה בר בר חנה שאל אותו שוב האם כך הדין? ורב ענה לו שכן כי נאמר בהמשך הפסוק "ואורחות צדיקים תשמור".

אן ספק שמצד הדין הוא היה פטור וההנמקה הייתה הנמקה מוסרית מובהקת. (רבה בר בר חנה היה אמורא והוא בודאי ידע את ההלכה).

אבל המקרה הזה אינו דומה לשלושת המקרים הקודמים כי כאן הם היו חייבים לו ולא שהוא היה חייב להם. ולכן הדרישה כאן יותר מרחיקת לכת משלושת המקרים הראשונים. ואמנם גם החוקרים וגם המפרשים מתלבטים בקשר לעניין הזה. רש"י מסביר את הפסוק "בדרך טובים" כלפנים משורת הדין. אבל מפרשים אחרים כמו התוס’ אומרים שלא. הם אומרים שהמקרה הזה יותר רחוק מהמקרים הקודמים של לפנים משורת הדין, ומחלוקת דומה אנו מוצאים בין החוקרים, ואחדים מהם טוענים כפי שהתוס' אומרים שכאן לא מדובר בפסק דין או הלכה אלא בדרישה מוסרית שרב אומר לתלמידו או חברו שינהג בדרך מסויימת, אבל אין כאן לפנים משורת הדין. 

יש כאן קושי כי מצד אחד הויכוח ביניהם נראה כויכוח משפטי אבל מצד שני תוצאותיו אינן מחייבות. חלקם אומרים שהמילה "כן" שמופיעה בטקסט שלנו חסרה בנוסחים מסויימים. והשופט זילברג אומר שזו רק עצה של רב לתלמיד וזה לא דין.

ההבדל בין המקרה הזה לבין שלושת המקרים הקודמים הוא בריחוק מן הדין. לפנים משורת הדין נמצא אמנם מחוץ לדין אבל עדיין קרוב לדין, ואילו המקרה הזה נמצא הרבה יותר רחוק מהדין וזו דרישה מוסרית יותר חזקה.

אנו מוצאים כאן תופעה מעניינת מאוד. דווקא מהפוסקים הראשונים יש שראו את הסיפור הזה בכיוון שונה. הם טוענים טענה הפוכה לגמרי שלא מדובר כאן  בתביעה מוסרית גרידא. הם אומרים שרב יכול היה אפילו לכפות על רבה בר בר חנה לשלם. הם אמנם לא אומרים שזו חובה משפטית אבל זהו חיוב גמור שביה"ד יכול לכפות אותו לבצעו. וזו קביעה מאוד קיצונית ומרחיקת לכת כי הרי הסבלים הם אלו שגרמו לו נזק ואם כן איזו חובה יש לו כלפיהם, ועוד חובה שביה"ד יכול לאכוף אותה. 

אבל הנקודה שמנחה את הפוסקים היא שמדובר כאן בסבלים עניים ולכן מבחינה סוציאלית תוצאה כזו שבה הם לא היו מקבלים כסף לא הייתה "צודקת". ולכן ביה"ד יכול היה לאכוף אותו לשלם. ופירוש הדבר לפי התפיסה הזו שהמקרה הזה יותר קרוב לדין כי יש שני סוגי יושר, סוג אחד ראינו במקרים הקודמים שזו בעיה שנובעת ממצב אובייקטיבי, ואילו היושר כאן הוא סובייקטיבי. האנשים הם הגורם ולא האירוע, והם שיוצרים את בעיית היושר. ולכן לפי דעתם במקרה הזה החובה קרובה יותר לדין ואפשר לכפות עליו לשלם.

אפשר לומר שלכאורה יש סתירה כי בתורה נאמר במפורש "לא תהדר דל בריבו" ואסור לפסוק לטובת העני בגלל שהוא עני. אבל התירוץ הוא שכאן זו לא הטיית הדין, כי לא אומרים לו שהוא חייב לפי הדין אלא אומרים לו שהוא פטור לפי הדין אבל אע"פ כן מחייבים אותו לשלם. אבל אם ביהמ"ש יכול לאכוף אותו לשלם הרי זה כבר לא לפנים משורת הדין אלא זה הדין!! והתשובה היא שזה לא הופך להיות חלק מהדין כי זו לא הפסיקה הסטנדרטית בכל מקרה. אלא בכל מקרה ביהמ"ש יצטרך לדון לגופו וזו לא נורמה קבועה.

לא כל הפוסקים סבורים שהמקרה הזה ניתן לאכיפה. הרמב"ם אמר שהדין אינו יכול להשתנות בשביל היחיד, ולפי זה הוא לא יסכים ודאי שביה"ד יוכל לאכוף אותו לשלם אם הוא פטור, ובעיקר כשההבדל הוא סובייקטיבי. אבל בכ"ז הוא מסכים לרעיון של לפנים משורת הדין. אלא שהוא מסכים לזה כשזה תלוי ברצון הטוב של האדם ולא כשכופים עליו לעשות זאת. אצלו זו בעצם פניה ליחיד שינהג לפנים משורת הדין. 

זהו אחד המאפיינים של המשפט העברי להבדיל משפט מודרני, המשפט העברי נותן סמכות לחייב אדם גם כשהשיקולים הם מוסריים . בפ"ד כיתן נ' וייס התעוררה השאלה הזו ושם השופט אלון מביא את העניין של לפנים משורת הדין והזיקה בין שני המקרים נכונה בהיבט של היושר הסובייקטיבי. שם דובר על שומר של מפעל כיתן שהחזיק נשק מטעם המפעל ואח"כ הלך עם הנשק ורצח מישהו. ומשפחת הנרצח שנותרה בחוסר כל הגישה תביעת פיצויים נגד המפעל באחריות שילוחית. השופטים הסכימו שלפי דיני הנזיקין המפעל פטור אבל התברר שיש בכ"ז זיקה כל שהיא כי המפעל התרשל קצת בנתינת הנשק לשומר. אבל ביהמ"ש היה איתן בדעתו שזה לא הופך את המפעל לאחראי. ביהמ"ש הסתכל גם על העניין הסובייקטיבי של המשפחה חסרת הכל מול המפעל, ואמנם המפעל פטור אבל מנגד יש את העניין המוסרי (וזו דוגמא למקרה שביה"ד היה מחייבו לשלם למרות שמשפטית הוא פטור). השופט אלון אמר שאמנם המפעל פטור מלשלם אבל הוא ממליץ להם לשלם, והשופט שמגר לא רצה לומר גם את זה כי לדעתו זה מחוץ לסמכותו כבית משפט.
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הרצאה 21:
אנו מוצאים בתלמוד מקרים שדומים למקרים שדיברנו עליהם קודם בנושא של לפנים משורת הדין, אבל המינוח שם הוא לא לפנים משורת הדין אלא למשל "מידת חסידות" ומעניין להשוות ולראות האם המקרים שמכונים מידת חסידות זהים ללפנים משורת הדין.

מקרה אחד נזכר בגמ' בפס' חולין דף ק"ל: "בעה"ב שהיה עובר ממקום למקום וצריך, יטול לקט שכחה ופאה או מעשר עני" כלומר הכוונה לאדם שאינו עני ובאופן רגיל אינו רשאי לקבל מתנות עניים אבל בעה"ב הזה נמצא מחוץ למקומו ואין לו כסף למחייתו במקום הזה, והגמ' אומרת שהוא רשאי ליטול לקט שכחה ופאה וכן מעשר עני כי כרגע הוא בבחינת עני. והגמ' מוסיפה "וכשיחזור ישלם, דברי ר' אליעזר, אמר רב חסדא במידת חסידות שנו כאן" רב חסדא אומר שזה שהוא צריך להחזיר זו מידת חסידות.

מקרה שני מוזכר במשנה במסכת בבא מציעא שם שואלת המשנה לגבי אדם שקיבל מטבע והתברר לו אח"כ שהמטבע פגומה או שהיא שווה פחות והשאלה היא עד מתי הוא יכול להחזירה לנותן? והמשנה אומרת "בכרכים עד שיראה לשולחני" ז"א אותו הזמן הדרוש כדי להתייעץ עם שולחני, אבל "בכפרים עד ערבי שבתות" וזאת בגלל שאז הם באים לעיר. והמשנה ממשיכה "אם היה מכירה אפילו לאחר 12 חודש מקבלה הימנו" אם מי שנתן את המטבע מזהה אותה הוא צריך לקבלה אפילו עד שנה אם מתברר שהיא פגומה. ויש כאן סתירה כי ברישא נאמר שהזמן שבו אפשר להחזיר הוא “עד שיראה לשולחני" ואילו בסיפא נאמר שהוא יכול להחזיר עד שנה. ואם הוא יכול לברר מיד מדוע צריך לקבל ממנו את המטבע עד שנה? "אמר רב חסדא מידת חסידות שנו כאן" ז"א באמת הדין הוא עד שיראה לשולחני ומה שכתוב שאם הנותן מזהה את המטבע שהוא צריך לקבלה עד 12 חודש זו מידת חסידות.

צריך לבדוק אם המקרים האלו דומים למקרים הקודמים כדי לראות אם אכן מדובר כאן בלפנים משורת הדין וזה רק שינוי נוסח או שמידת חסידות זה דבר שונה.

במקרה של מתנות עניים אי אפשר לומר שזה לפנים משורת הדין כי אין כאן בכלל בעלי דין, הרי אף אחד לא תובע ממנו להחזיר וגם אין לו פרטנר להחזיר לו.

ובמקרה של המטבע אמנם יש תובע אבל לזה שקיבל את המטבע יש אשם בעצמו כי הוא לא בדק את המטבע במשך 12 חודש והוא יכל להראות את המטבע לשולחני לפני זמן רב, ואם כן זה לא לפנים משורת הדין כי זו לא חובה שקרובה לדין כמו לפנים משורת הדין.

לכן לפי דעת רוב המפרשים והחוקרים המונח 'מידת חסידות' מציין נורמה אחרת שאיננה דומה לנורמה של לפנים משורת הדין.

לדעתו של ד"ר אטינגר גם הרמב"ם הבחין בין המונחים האלו, הרמב"ם משתמש במונחים האלו גם בהקשר למקרים שנזכרים בגמ' אבל הוא מביא אותם מתוך גישה אחרת, הרמב"ם בתחילת הלכות דעות (החלק הראשון מהיד החזקה נקרא ספר המדע והא עוסק הענייני פילוסופיה ומוסר ובהלכות דעות הכוונה להליכות ולמעשים מוסריים וכו') שם הרמב"ם מדבר על דרך האמצע, והוא מבחין בעקבות אריסטו בשלוש דרכים בהליכות האדם שתי דרכים מבטאות שני קטבים כשביניהם קיימת דרך הביניים. כלומר בכל מידה שתי האופציות הראשונות הן שתי הקצוות למשל אומץ לעומת פחדנות, יש אמיץ קיצוני ויש פחדו קיצוני והרמב"ם אומר ששתי הקצוות הן תמיד שליליות והדרך הנכונה היא דרך הביניים. והרמב"ם חוזר ואומר בהלכות דעות שלמרות שדרך הביניים היא הדרך הנכונה אע"פ כן לפעמים יש מקום לסטות לכיוון זה או אחר לפי העניין. ולסטיות האלו הרמב"ם קורא לפנים משורת הדין או מידת החסידות. לפי הרמב"ם הדין היא דרך האמצע והוא מכנה את מי שהולך זה בשם חכם והוא אומר "ומי שהוא מדקדק על עצמו ביותר ומתרחק מדעה קיצונית לצד זה או אחר נרי זה חסיד, כיצד? משהתרחק מגובה הלב עד הקצה האחרון ויהיה שפל רוח ביותר הרי זה חסיד, וזהו לפנים משורת הדין" במבט חטוף נראה שהרמב"ם מטשטש בין המושגים אבל זה לא נכון וההבדל הוא במידת הריחוק מקו האמצע, את מידת החסידות הוא מביא רק בהקשר למידת  הגאווה והוא מדבר על סטיה חריפה כמעט עד לקצה. אבל שכהוא מדבר על לפנים משורת הדין הוא מדבר על סטיה כל שהיא לכאן או לכאן. דבר נוסף שמטעה לפי הרמב"ם הוא שהרמב"ם מבחין בין הכינוי  לאדם ובין הגדרת המעשה. הרמב"ם מכנה את מי שנוהג בהליכות האלה מעבר לחובה כחסיד, בין בלפנים משורת הדין ובין במידת החסידות אבל בהליכות עצמן הוא מבדיל בין לפנים משורת הדין למידת החסידות לפי הריחוק מהדין.

א"כ ההלכה מבחינה בין חובות משפטיות שהן חלק מהדין ובין חובות שהן מחוץ לדין ומשמעותן היא משמעות מוסרית. ואפשר לומר שגם הסיפור של חביות היין לפי טיב המקרה וריחוקו מהדין הוא מידת החסידות.

אנו מוצאים בהלכה תופעה מעניינת אחרת, יש מצבים מסויימים שההלכה מגדירה אותם בשם "חיוב בדיני שמיים" כלומר אומרים לו שהוא פטור מלשלם בדיני אדם וביה"ד אינו יכול לחייבו אבל כלפי שמיים הוא עדיין חייב, ובעיקר זה אמור במצבים מסויימים של דיני הנזיקין. 

דוגמא: אדם שולח אבוקה של אש בידי קטן או שוטה שאינו בר דעת ואותו קטן או שוטה הדליק את חצרו של מישהו אחר, השולח פטור בנזיקין אבל חייב בדיני שמיים.

מקרה שני: אדם שמפזר רעל במקום ששכנו מוליך שם את בהמתו והבהמה אכלה מהרעל ומתה, הוא פטור בדיני אדם וחייב בדיני שמיים.

מקרה שלישי: אדם פורץ גדר שגודרת את אורוות שכנו ובהמת חברו ברחה. הוא פטור בדיני אדם וחייב בדיני שמיים.

החסר במקרים האלו הוא הקשר הסיבתי בין הנזק ובין פעילות המזיק. והמקרים האלו נקראים גרמא (להבדיל מגרמי שזה נזק ישיר) ובכל המקרים האלו ההלכה אומרת שהוא חייב בדיני שמיים וזה לא חיוב מוסרי גרידא!! 

לפי המושגים שלנו יש כאן פרדוקס כי אם ביה"ד לא יכול לחייב אותו איך אומרים שהוא חייב? אלא ההלכה אינה רואה זאת כך היא אומרת שהוא יכול להיות חייב למרות שהחיוב לא אכיף, ולכן זה לא חיוב מוסרי אלא זה חיוב שהוא חלק מהדין למרות שהוא לא אכיף. (ראיה נוספת היא שיש מקרים שבהם הגמ' מדייקת ואומרת "פטור גם בדיני שמיים" כלומר מתייחסים לזה כאל חיוב כי אם זה לא חיוב אין לו ממה להיות פטור). למשל אדם שהכניס סל פירות לחצרו של שכנו ובהמת השכן אכלה מהפירות וקיבלה קלקול קיבה. ההלכה אומרת שהוא פטור גם בדיני שמיים.

או מקרה שאדם העמיד סולם ליד שובך היונים של שכנו ובאופן מקרי עלה לשם חתול וטרף את היונים. ההלכה אומרת שהוא פטור אף בדיני שמיים וזאת מפני שהנזק רחוק מאוד ואין ציפיות שהוא יקרה.

הפוסקים התייחסו לדבר הזה כאל חיוב משפטי ויש לזה נפקויות משפטיות, למשל יש דעות בין הפוסקים שסוברים שביהמ"ש צריך ללחוץ עליו לשלם במקרה הזה כי יש בזה אלמנט של חיוב, ויש מהראשונים שסוברים שעד שהוא משלם את החיוב המזיק הזה פסול לעדות כי הוא גזלן.

יש בהלכה ביטוי דומה וקרוב למושג "חייב בדיני שמיים" יש מקרים שההלכה אומרת “אם בא לצאת ידי שמיים חייב" ז"א למשל אדם שתובע מחברו תשלום חוב וחברו באמת לא זוכר זאת, לפי הדין הנתבע פטור מלשלם והגמ' אומרת "אם בא לצאת ידי שמיים - חייב" או מקרה דומה שהנתבע בא מיוזמתו ואומר לחברו שהוא זוכר שלווה ממנו כסף אבל הוא לא זוכר אם הוא החזיר או לא וגם המלווה אינו זוכר, והגמ' אומרת שהוא אמנם פטור אבל אם הוא רוצה לצאת בדיני שמיים הוא חייב. כאן מדובר במצב של ספק והבעיה היא לא הנזק העקיף אלא החיוב הוא שמוטל בספק ולכן אי אפשר לומר שהוא חייב בדיני שמיים כי הוא לא חייב אלא אם הוא רוצה לצאת מכלל ספק אז הוא חייב לשלם. אבל שני המקרים הם קטגוריות של הדין ולא של מחוץ לדין.

לסיכום: צריך להבדיל בין שתי קטגוריות ששתיהן לפי תפיסתנו נורמות מוסריות, 

1) חובות שמחוץ לדין ( לפנים משורת הדין ומידת חסידות  2) חובות שבדין אלא שהדין לא ניתן לאכיפה ומכיוון שהוא אינו אכיף אפשר להתייחס אליו כנורמה מוסרית ( חייב בידי שמיים, או אם בא לצאת מידי שמיים - חייב.

יש קטגוריה אחרת והיא כוללת חיובים משפטיים גמורים במלוא מובן המילה, ואע"פ כן הן נורמות מוסריות כי ההנמקה והאופי שלהם הם מוסריים, ז"א אלה נורמות מוסריות שהפכו לחלק מהדין אבל לא איבדו את מהותן המוסרית.
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הרצאה 22:
יש נורמות שהן אכיפות והן חלק מהדין אבל כוללים אותן כנורמות מוסריות. ביסודן הן מוסריות וההלכה הפכה אותן לדין במלוא מובן המילה. ועל אף שהן הפכו להיות חלק מהדין בכ"ז מוסריותן עדיין בולטת. והמדובר הוא בשתי סוגיות

זה נהנה וזה לא חסר

כופין על מידת סדום
זה נהנה וזה לא חסר מדבר על מצב של בדיעבד לאחר מעשה, אדם פעל פעולה מסויימת והשאלה היא האם הוא פטור מלשלם על אותו מעשה או לא.

כופין על מידת סדום זו כפיה מלכתחילה, השאלה היא האם אוכפים פעילות מסויימת לפי המעשה.

זה נהנה וזה לא חסר: זה מקרה קלאסי שכלול בדיני עשיית עושר ולא במשפט. מדובר על אדם שקיבל טובת הנאה מחברו מבלי שהוא זכאי לכך ע"פ דין, והשאלה היא האם ומתי הוא חייב לפצות ולשלם על מה שקיבל (סעיף 1 לחוק עשיית עושר ולא במשפט). 

העניין הזה נדון במסכת בבא קמא דף כ., הסוגיה דנה בשאלה הזו אבל היא לא מתחילה בשאלה המופשטת העקרונית אלא מייחסים את השאלה למקרה מסויים. מדובר שם על נזק שן והדין אומר שבהמה שהזיקה באכילה פטורה אם זה קרה ברשות הרבים, אבל המשנה אומרת "אם נהנת משלמת מה שנהנת" והמדובר כאן על הנאה כלכלית, אם הבעלים הרוויח רווח כלכלי. אבל התשלום אינו חופף את הנזק כי אם למשל הבהמה אכלה חיטים והיא רגילה לאכול שעורים הוא צריך לשלם לו רק את מה שהוא נהנה כלכלית וזה שעורים. ובהקשר הזה הגמ' מעלה שאלה, היא מספרת על רב חסדא שפגש את רמי בר חמא ואמר לו שהוא חסר אתמול בבית המדרש והוא הפסיד כי עסקו בבית המדרש בדברים מעניינים והתלבטו בשאלות חשובות. ורמי בר חמא שאל אותו במה עסקו בבית המדרש, ורב חסדא אמר לו שהם עסקו בשאלה של מי שגר בחצר חברו שלא מדעתו האם הוא צריך לשלם לו? והגמ' מתקשה להבין את השאלה כי חסרים כמה פרטים להבנת מהות השאלה, והגמ' מבחינה בין שלוש אפשרויות 1) אם מדובר בחצר שאינה עומדת להשכרה והדייר שנכנס לגור "לא עביד ליה מידא" כלומר הוא אינו זקוק לבית הזה למגורים מפני שיש לו אפשרויות אחרות, והגמ' מגדירה מקרה כזה כ"זה לא נהנה וזה לא חסר" מכיוון שהדייר אינו נהנה כלכלית ואז פשיטא שהוא פטור מלשלם.  2) אם החצר עומדת להשכרה ומצד שני הדייר זקוק למקום כי אין לו מגורים אחרים, ומקרה כזה מוגדר כ"זה נהנה וזה חסר" וודאי שצריך לשלם.  3) אם מדובר בחצר שאינה עומדת להשכרה והדייר זקוק למגורים, וזה מקרה של "זה נהנה וזה לא חסר" וזהו המקרה שרב חסדא התכוון כאשר הוא דיבר עם רמי בר חמא. והגמ' מספרת שחכמים התלבטו בשאלה הזו והיו כאלה שלא ידעו להשיב עליה מפני שזו שאלה קשה.

ההלכה אומרת שהוא פטור מכיוון שבעל הדבר לא חסר כלום, (במשפט האנגלי שיבצו את זה בקטגוריה חדשה שנקראה "מעין חוזה" כי זה לא שייך לא למסגרת חוזים ולא למסגרת נזיקין). הראשונים והאחרונים התלבטו בשאלה מדוע הוא פטור הרי הוא קיבל משהו מהשני ואם כן שיחזיר? יש גישות שונות שמסבירות בצורה משפטית מדוע הוא פטור  1) יש כאן מעין הסכמה מכללא, הדין מניח שאילו שאלנו אדם ממוצע מראש הוא היה טוען שאין צורך לשלם.  2) המקרה הזה אינו מזכה בהשבה מכיוון שאמנם הוא קיבל משהו אבל השני לא חסר כלום ואז ההנאה אינה נחשבת להנאה שהגיעה ממנו  3) אמנם הוא קיבל משהו מהשני אבל הנאה נתפסת כנכס והנאה כזו שהשני לא חסר בגינה כלום זו הנאה ערטילאית, והמשל שהם נותנים להמחיש את זה הוא של אדם שמדליק נר מנר של חברו.

לשלוש הגישות האלה יש מכנה משותף מפני שנובע מהן עיקרון אחד, לפי כל שלוש השיטות יוצא שטובת הנאה גרידא אינה מחייבת תשלום, חובת התשלום מתגבשת רק כשההנאה גרמה לשני חיסרון.

יש גישה רביעית מעניינת (התוס') שחולקת על הגישות הקודמות. הגישה הזו אומרת שטובת הנאה מחייבת תשלום!! והטענה שכנגד הטענה הזו היא מוסרית והיא שזה לא הוגן לדרוש תשלום עבור הנאה כזו למרות שזה מגיע לך. כלומר יש כאן טענה משפטית מול טענה מוסרית, וההלכה הטתה את הכף לכיוון המוסרי.

ההסבר הזה שנותן את הבסיס המוסרי להלכה מסביר לנו הלכה מסוימת בהקשר הזה. ואותה הלכה אומרת שאם נגרם נזק כל שהוא בדירה אבל זה נזק שניתן לתיקון במקרה כזה "מגלגלים עליו את הכל" הוא חייב לשלם גם עבור השכירות וזה מכיוון שעד עתה פטרנו אותו מטיעון מוסרי והטיעון הזה נופל כשנגרם נזק.

החוק הישראלי בדיני עשיית עושר ולא במשפט עוסק בנושא הזה בשני סעיפיו הראשונים 1(א) "מי שקיבל שלא ע"פ זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת שבאו לו מאדם אחר, חייב להשיב למזכה את הזכיה" וסעיף 2 "ביהמ"ש רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה לפי סעיף 1 כולה או מקצתה אם ראה שהזכיה לא הייתה כרוכה בחסרון המזכה" כלומר החוק אומר שהוא חייב אבל לביהמ"ש יש שיקול דעת לפטור אותו. והחוק תואם את תפיסת המשפט העברי כאשר פוטרים אותו מתשלום, כי בסעיף 1 אומרים שכעיקרון יש חובת השבה כשנהנת ואילו סעיף 2 אומר שאם ביהמ"ש רואה שההנאה אינה כרוכה בחיסרון המזכה (שיקולים מוסריים) הוא רשאי לפטור אותו.
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הרצאה 23:
המשך זה נהנה וזה לא חסר
הסיפור הובא במשנה במסכת בבא קמא בהקשר של נזק שן והדין אומר שבהמה שהזיקה באכילה פטורה אם זה קרה ברשות הרבים, אבל המשנה אומרת "אם נהנת משלמת מה שנהנת" והמדובר כאן על הנאה כלכלית, אם הבעלים הרוויח רווח כלכלי. אבל התשלום אינו חופף את הנזק כי אם למשל הבהמה אכלה חיטים והיא רגילה לאכול שעורים הוא צריך לשלם לו רק את מה שהוא נהנה כלכלית וזה שעורים. ובהקשר הזה הגמ' מעלה שאלה, היא מספרת על רב חסדא שפגש את רמי בר חמא ואמר לו שהוא חסר אתמול בבית המדרש והוא הפסיד כי עסקו בבית המדרש בדברים מעניינים והתלבטו בשאלות חשובות. ורמי בר חמא שאל אותו במה עסקו בבית המדרש, ורב חסדא אמר לו שהם עסקו בשאלה של מי שגר בחצר חברו שלא מדעתו האם הוא צריך לשלם לו? ורמי בר חמא אמר לו שהוא לא מבין מה הבעיה ושהתשובה נמצאת במשנה מפורשת, והוא היה מוכן לגלות לו באיזו משנה מדובר תמורת שירות שרב חסדא יעשה לו והוא ביקש שרב חסדא "יקפל לו את סודרו" ואחרי שרב חסדא עשה זאת הוא ענה לו שזה נמצא במשנה שראינו לעיל בעניין נזק שן של בהמה, ורב חסדא לא ענה לא על כך. הגמ' דחתה זאת בחריפות והיא אומרת שתשובתו של רמי בר חמא לא הייתה לעניין ורב חסדא לו ענה לו משום כבודו, וזה מפני שבמשנה לא מדובר על זה נהנה וזה לא חסר אלא על זה נהנה וזה חסר כי בעל הפירות הפסיד את פירותיו. אבל כנראה שבכ"ז התשובה של רמי בר חמא כן עניינית כי למרות שהיא מדברת על מקרה אחר עדיין אפשר ללמוד משם עיקרון שרלוונטי גם למקרה שלנו, כי מכאן אפשר ללמוד שטובת הנאה מחייבת תשלום ללא קשר להפסדו של השני (ואפשר לומר שזה שרמי בר חמא ביקש ממנו "לקפל לו את סודרו" זה לא היה סתם אלא הוא רצה לרמוז לו שאם הוא יקבל ממנו טובת הנאה הוא יהיה חייב לו תשלום והתשלום יהיה התשובה). ובכ"ז התקבלה ההלכה שגם כאשר אדם מקבל טובת הנאה בכ"ז כאשר השני לא חסר הוא פטור מלשלם לו מתוך גישה מוסרית.

יש גם מקרה רביעי והוא זה לא נהנה וזה חסר והמקרה הזה לא מופיע בסוגיית הגמ' אבל הוא מעניין בכ"ז, ובמקרה של הדייר זה לא נהנה כי הוא לא היה זקוק לדיור וזה חסר כי הדירה עמדה להשכרה. אבל כאן לכאורה החובה לתשלום היא חובה נזקית (זה כבר לא שייך לדיני עשיית עושר כי הוא לא נהנה) ובכ"ז גם בדיני הנזיקין הוא פטור כי זה גרמא כלומר זהו רק נזק עקיף שהוא פטור עליו. והתוס' מדמים את זה למצב שאדם יבוא לבית חברו ויחליף את המנעול וחברו לא יכול להיכנס לדירה ולכן הוא הולך למלון לישון, וזה שהחליף את המנעול פטור מלשלם לשני בנזיקין עבור המלון כי זה גרמא.

בין הראשונים יש גישה אחרת ורובם חולקים על כך וסוברים שהוא חייב. הרא"ש (רבינו אשר בן יחיאל) אומר שזה שלא נהנה חייב כאשר השני חסר והוא אמנם מסכים שבדיני הנזיקין אי אפשר לחייב אותו והוא אומר שיש להבחין בין המקרה של אחד שגר בבית חברו לבין מקרה שהוא החליף מנעול בבית חברו כי מי שהחליף את המנעול פטור מכיוון שזה גרמא אבל זה שגר חייב בדיני עשיית עושר ולא במשפט למרות שלפי ההלכה הוא לא נהנה, כי החסרון של בעל הדירה נמצא בכיסו של הדייר והוא בעצם "אכל את מה שחסר אצל חברו" ולמרות שזו לא הנאה מבחינתו בכ"ז זה מצוי בכיסו. והרא"ש בעצם הרחיב את מושג ההנאה.

כופין על מידת סדום
מחייבים אדם לנהוג בדרך מסויימת מלכתחילה כאשר הוא רוצה לנהוג באופן שמוגדר כמידת סדום.

הגמ' בבבא בתרא עוסקת באחים שחלקו מקרקעין שהם קיבלו בירושה אבל לאחד האחים היורשים הייתה שדה סמוכה לקרקע של האב. והבן מבקש את החלק בשדה האב שקרוב לשדהו ע"מ להרחיב את חלקתו, והאחים התנגדו לכך והם דרשו עבור כך תשלום או שתערך הגרלה. ורבה אמר שהבן שקנה את הקרקע הסמוכה צודק וכופין עליהם לתת לו את הקרקע הסמוכה כיוון שזו מידת סדום וכופין על מידת סדום (ההנחה היא שהחלקות שוות).

אבל רב יוסף חולק על כך והוא אומר שסירובם של האחים אינו נחשב למידת סדום, והוא אומר שהאחים יכולים לומר שלגביהם הקרקע נחשבת כמו נכסי משפחת בר מריון שזו משפחה עשירה שהחשיבה את נכסיה באופן גבוה מערכם האמיתי, ונימוקו של רב יוסף קשה והמפרשים מתלבטים מה פירוש ההנמקה והגמ' ממשיכה ואומרת שההלכה כרב יוסף. רש"י אומר שכוונת רב יוסף היא שמדובר בשדה בעל שמושקה מגשמים והאחים יכולים לומר שלפעמים השדה הזו יותר מבורכת בגשמים משאר השדות. ואז הסירוב של האחים הוא לא שרירותי ואפשר לומר שזו לא מידת סדום. אחד המפרשים המאוחרים יותר פירש את רש"י ואמר שהאחים יכולים לומר לו שהם מעוניינים לחלק את הקרקע לפי הגורל ושאם הוא רוצה את החלק שקרוב לשדהו שיקנה אותו בדמים יקרים ואע"פ שכל החלקים בשדה שווים יכול כל אחד מהם לומר שהוא רוצה את חלקו רק לפי הגורל מפני שלפעמים זו מתברכת יותר מזו ושהוא לא רוצה לשנות את מזלו אלא ע"פ הגורל.

רבינו תם בתוס' נותן הסבר אחר מזה של רש"י ולפי תפיסתו העובדה שלך זה שווה כסף למרות שלי זה לא שווה בכ"ז יש לי זכות לתבוע על זה כסף, ולפי רבינו תם התנהגות כזו אינה מידת סדום.

יש עוד שני מקרים בגמ' ורש"י מסביר את כולם על אותו בסיס. במקרה השני מדובר על שתי קרקעות אחת של האב ואחת של הבן ובשתי החלקות יש יובלי נהר, וגם שם יש את אותה מחלוקת בין האחים ורבה אומר גם כאן שכופין עליו מידת סדום, ורב יוסף חולק גם כאן והוא אומר שיכול להיות לעתים שיובל אחד מתייבש ואחד לא ולכן הם רוצים לטעון שהם רוצים גורל, והלכה כרב יוסף. במקרה השלישי גם רב יוסף מודה, שם מדובר בשתי קרקעות שנמצאות על אותו יובל מים ולכן הם לא יכולים לטעון שלעתים אחד מתייבש ואחד לא ואז גם רב יוסף מודה שזו מידת סדום.
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הרצאה 24:
המשך כופין על מידת סדום
דברי הרמב”ם: הרמב”ם בהלכות שכנים פרק י"ב מסכם את ההלכה, הוא אומר שאם אחים או שכנים רוצים לחלוק שדה שכולה שווה - חולקין לפי המידה. ואם אחד מבקש חלק מסויים כדי שיהיה סמוך לשדהו נענים לו וכופים על כך את השני כי זו מידת סדום. אבל אם חלק מהשדה היה טוב יותר או קרוב לנהר או קרוב לדרך ואחד מבקש את חלק השדה שסמוך לשדהו ואפילו אם הוא מוכן לשלם את ההפרש או לקבל חלק קטן יותר בכ"ז האח השני רשאי לסרב כי זכותו לקבל את החלקה הטובה והוא רשאי לדרוש גורל.

אבל כפי שראינו ברישא כאשר כל חלקי השדה שווים כופין על מידת סדום. הרמב"ם אינו מותיר מקום לספקות והוא לא מקבל את הפירוש שמדובר בשני יובלים שלעתים אחד מתייבש ואחד לא, לדעתו אם החלקות שוות מבחינה אובייקטיבית - כופין על מידת סדום. כלומר בוחנים את החלקות מבחינה אובייקטיבית ולא סובייקטיבית.

אבל עדיין יש קושי כי דברי הרמב"ם מתאימים לרבה, ובגמרא נאמר שההלכה היא כרב יוסף! ואפשר אולי לומר שהטקסט התלמודי שהיה לפני הרמב"ם  היה שונה ולא היה רשום בו שההלכה כרב יוסף.

העניין של מידת סדום נדון גם בסוגיות אחרות, הרמב"ם מביא מקרה בהלכות שכנים של אדם שיש לו בית עם חלונות נמוכים ואדם אחר רוצה לבנות בית לידו ובעל הבית עם החלונות הנמוכים רוצה לעכב בעדו מפני שהבית הזה יסתיר לו את אור השמש, ואז הדייר השני מוכן לסתום לו את החלונות הקיימים ולפתוח לו חלונות חדשים גבוהים יותר והוא לא מסכים לכך בטענה שזה יכול לגרום נזק לקירות, והדייר השני מוכן להרוס לו את הקירות ולבנות לו אותם מחדש עם חלונות גבוהים והוא שוב לא מוכן בטענה שלא יהיה לו איפה לגור, והדייר השני מוכן לשלם לו עבור המלון והוא שוב אינו מסכים מפני שהעברה כרוכה בטרחה והוא אינו מעוניין לטרוח. והרמב"ם אומר שהדייר הראשון רשאי לעכב בידו ולומר לו שאין ברצונו לטרוח, אבל הרמב"ם אומר שלפיכך אם לא הייתה לו שום טרחה בהעברה ולא נגרם לו שום נזק הוא לא יכול לעכב בידו כי זו מידת סדום.

מקרה שלישי מובא ברמב"ם בהלכות שכירות בסוף פרק שביעי, אם מישהו שכר רחיים מחברו וסוכם ביניהם שדמי השכירות הם שהשוכר יטחן למשכיר כל חודש 20 סאה חיטים, אבל בינתיים בעל הרחיים התעשר והוא אינו זקוק ל20- סאה ולכן הוא מבקש מהשוכר שישלם לו את שווי הטחינה, אם השוכר יכול לטחון את אותה הכמות עבור מישהו אחר ולהעביר למשכיר את הכסף שהוא יגבה מכך הוא צריך לעשות זאת, וכופין אותו לעשות זאת. אבל אם אין לו למי לטחון אי אפשר לחייב אותו לשלם והוא יהיה חייב רק לטחון לו.

כלומר רואים לפי שלושת המקרים שמידת סדום פירושה 'זה נהנה וזה לא חסר' הסירוב יחשב למידת סדום כאשר זה נהנה וזה לא חסר. אבל זה לא ממצה את ההלכה כי משמעות ההלכה יותר מרחיקת לכת, אנו מבקשים מאדם לוותר על מה שהוא שלו ומגיע לו ע"פ דין ואמנם הוא נשען על זכות הבעלות אבל מכיוון שהוא לא נפגע והסירוב הוא שרירותי כופין עליו. כלומר לא תמיד הזכות המשפטית היא שמכריעה.

אבל לא בכל מקרה שאדם לא חסר והשני יכול ליהנות נאמר שכופין על מידת סדום, למשל האם נוכל להכריח אדם לתת למישהו אחר לגור בבית ששייך לו ועומד ריק? וכאן השאלה מתחלקת לשניים 1) האם בכלל כופין  2) במידה וכופין האם צריך לתת פיצוי?

הראשונים חולקים על כך, רובם אומרים שאי אפשר לכפות אבל יש מיעוט שאומר שאפשר לכפות כי זו מידת סדום ואפילו כשהנכס עומד ריק. 

הרמ"א מביא את הדעה הזאת להלכה והוא אומר בחושן משפט סימן שס"ג (שם השולחן ערוך דיבר על ההלכה של זה נהנה וזה לא חסר, האם הוא פטור או חייב לאחר מעשה) שדווקא כאשר הוא כבר גר שם הוא פטור אבל מלכתחילה הוא לא יוכל לכפותו שיניח לו לגור שם, ואע"פ שכופין על מידת סדום כשזה נהנה וזה לא חסר זה דווקא כאשר הבעלים לא יוכל ליהנות גם אם הוא ירצה אבל במקרה שהוא יוכל ליהנות לא כופין עליו.

ולפי הרמ"א יוצא שכופין על מידת סדום מלכתחילה רק כאשר אי אפשר להפיק מהנכס טובת הנאה כלכלית, אבל כאשר בעל הנכס יכול להפיק ממנו טובת הנאה לא כופין אותו לעשות זאת בחינם, ומזה משמע שתמורת תשלום יוכלו לכפות עליו. 

גם הלכתו של הרמ"א הטרידה את הפוסקים ויש הרבה מהפוסקים שאומרים שזה לא נכון. וחלק מהפוסקים אומר שהלכת הרמ"א נכונה לפי הרמב"ם (במיוחד לגבי החלונות שהוא ממש פוגע ברכושו) ואילו לדעת חלק אחר מהפוסקים אי אפשר לכפות עליו בניגוד לרצונו כאשר אין לשני שום שייכות לנכס (הוא לא משכיר או שכן וכד')

ובכ"ז כאשר אין לשני שום שייכות יש לעשות הבחנה בין סוגי נכסים, לפי דעתו של ד"ר אטינגר במקרה של דירה יהיה קשה לכפות עליו כי הדירה יכולה גם להינזק, ובמקרה של חניה למשל שלא יכול להיגרם לה נזק או מגרש שרוצים להקים עליו אוהל יהיה קל יותר לכפות עליו.
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הרצאה 25:
שני הנושאים של 'כופין על מידת סדום' ו'זה נהנה וזה לא חסר' הם דין. הם כלולים במסגרת משפט ומוסר כי יש להם אופי ותפיסה מוסרית אבל הלכה הפכה אותם לדין.

במאמר בשם "כופין על מידת סדום - היבט כלכלי” שנכתב ע"י יהושע ליברמן בכתב עת בשם הגיון מעלה המחבר טענה שבחללה של הנורמה הזו מנשבת לא רק רוח מוסרית אלא גם תפיסה כלכלית, מדובר על משאבים שקיימים בחברה ואם לא נכפה על מידת סדום החברה תפסיד את ניצול המשאבים, וסירובו של בעל הנכס להסכים לשימוש בנכסו פוגם במקסום התועלת. אבל צריך להזהר כי יש כאן גם פגיעה בזכות הקניין ולכן צריך למצוא את הגבול. אבל בכ"ז לדעתו של ד"ר אטינגר ההלכה התכוונה לתפיסה המוסרית.

יהושע ליברמן מביא את דברי הרמב"ם על האדם שרוצה לבנות בסמוך לבית חברו ומאפיל על חלונותיו, ושם הרמב"ם אמר שאם אין בכך טרחה לבעל הבית עם החלונות הנמוכים כופין עליו לאפשר לשכן להרוס את הקיר ולבנות קיר חדש עם חלונות גבוהים יותר שיאפשרו גם לשכן לבנות, והוא שומע בדברי הרמב"ם גם צלילים כלכליים כי אם לא נאפשר לשכן לבנות את ביתו השטח יבוזבז.

“ועשית הישר והטוב" (דברים)
הרמב"ן פירש שזהו ציווי כללי על כל מעשה מוסרי. 

דווקא בהלכה אנו מוצאים ששתי תקנות מסויימות מבוססות על הפסוק הזה (הרמב"ן רואה בזה הלכה כללית), 1) דינא דבר מיצרא, אדם שהוא מצרן כלומר יש לו גבול משותף עם שכנו, אם השדה של שכנו עומדת למכירה יש לו זכות קדימה לקנות את הנכס שצמוד אליו. כלומר יש לו עדיפות על פני כל קונה אחר, וזכות הקדימה הזו נקראת דינא דבר מיצרא. זוהי תקנה ופירוש הדבר שאם לא הייתה תקנה הדין היה צריך להיות שונה, והתקנה הזו נקבעה מהפסוק "ועשית הישר והטוב", ונשאלת השאלה מדוע חכמים היו צריכים את ההנמקה הזו שהתקנה נלמדת מהפסוק הרי חכמים יכולים לתקן תקנות גם מבלי להסתמך על פסוק? אלא שזו תקנה יוצאת דופן שעומדת בניגוד לתפיסה משפטית מקובלת, התקנה הזו פוגעת בחופש הקניין, בזכותו של אדם למכור את רכושו למי שהוא רוצה. כלומר זוהי הנמקה מוסרית ולא תקנה שגרתית (כמובן שהמוכר לא מפסיד והמצרן משלם לו את שווי הקרקע). הסוגיה הזו נמצאת במסכת בבא מציעא ק"ח. 

רש"י אומר "דבר שאי אתה נחסר כל כך, שתמצא קרקעות במקום אחר ולא תטריח את בן המיצר להיות נכסיו חלוקים" כלומר לפי רש"י התקנה הזו פונה לקונה הרחוק ולא אל המוכר. כי אם התקנה הזו הייתה פונה למוכר זה היה פוגע בזכות הקניין שלו כך שההלכה מעדיפה לפנות לקונה הרחוק. אבל אנו בעצם אוכפים את המוכר בעקיפין למכור את הקרקע למצרן. וההלכה מוסיפה ואומרת שאם הקונה הרחוק בכ"ז הקדים וקנה את הקרקע זה לא יועיל לו, והמצרן יוכל להוציא את הקרקע מידי הקונה כך שבכ"ז ברציו יש כאן פגיעה בזכות הקניין.

הרמב"ם בהלכות שכנים סובר שמכיוון שאין למוכר הפסד כלכלי כי הוא מקבל את אותו הכסף, לכן זה טוב וישר שהוא ימכור את הקרקע למצרן. אבל הרמב"ם אינו אומר במפורש האם התקנה מופנת לקונה או למוכר, ומדבריו אי אפשר להגיע למסקנה ברורה בשאלה זו.

אפשר לנסות להסיק את תפיסתו של הרמב"ם מהלכה אחרת, ההלכה אומרת שגם אם הקונה הרחוק קנה את הקרקע זה לא יועיל לא והרמב"ם אומר שהקונה הוא בעצם כשליחו של המצרן, כלומר גם אם הוא קנה זה לא מועיל לו כי הוא עשה זאת בשליחות המצרן, ושליח קונה לשולח. ואז אין צורך בעסקה נוספת אבל יש לכך גם נפקויות נוספות בעלות משמעות גדולה יותר, למשל אם ערך הקרקע עלה או ירד, או (הרמב"ם בהלכות שכנים פרק י"ג הלכה ה) שאם הקונה השביח את הקרקע או הפסיד אותה המצרן אמנם מסלקו אבל הוא לא משלם לו את המחיר החדש אלא אם הוא השביח הוא מקבל רק את מה שהוא השקיע ולא את ערך הנכס החדש, וכן אם הוא הפסיד מנכים לו את זה מהסכום, וזה בגלל שהוא נחשב לשליח.

אם הקונה קנה את הקרקע במחיר זול יותר, מבחינה עקרונית דיני השליחות אומרים שהמצרן צריך לשלם לו את מה שהוא שילם, אבל התוצאה לכך לא תמיד צודקת והרמב"ם אומר שאם הוא קנה את הקרקע בזול כי המוכר הסכים להוריד את המחיר רק למענו אז זו מתנה שהקונה קיבל מהמוכר והמצרן צריך לשלם את הערך הריאלי של הקרקע, וזו סטיה מעקרון השליחות.

אם הקונה קנה את הקרקע במחיר יקר יותר משוויה האמיתי המצרן צריך לשלם לו את מה שהוא שילם.
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הרצאה 26:
המשך דינא דבר מיצרא
לפי הרמב"ם שאומר שהקונה הרחוק הוא שלוחו של המצרן, יוצא שזו פיקציה משפטית כי כאשר הקונה הרחוק קנה את הקרקע הוא לא חשב בכלל על המצרן.

הרמב"ם בהלכות שכנים פרק י"ג הלכה י"א דן במקרה של נושה של מוכר שדה (הלווה את הכסף לפני שהמצרן קנה את הקרקע) ומכיוון שהחוב קדם למכירת הנכס המשועבד לנושה [הנושה קנה את הקרקע דרך ה"שליח" שלו (דהיינו הקונה הרחוק)]

ולנושה יש זכות לגבות את חובו מהנכס גם אם הנכס עבר לאחר, והנושה אכן לקח את השדה מידי המצרן, ובד"כ יש לקונה זכות חזרה למוכר במקרה כזה אבל כאן מכיוון שהקונה הוא שליחו של המצרן אז לכאורה זכות החזרה של המצרן היא למוכר ולא לקונה הרחוק.

אבל הרמב"ם אומר בדיוק ההפך שהמצרן חוזר לקונה ולא למוכר, וזה מנוגד לחלוטין לרעיון השליחות. 

כל מפרשי הרמב"ם מתלבטים בשאלה הזו, והרבה מהראשונים ובראשם הרמב"ן חולקים על הרמב"ם ואומרים שההלכה הזו אינה נכונה.

לדעתו של ד"ר אטינגר הרמב"ם כאן מבטא את הרעיון שמזדהה עם מה שאמר רש"י שההלכה הזו מופנת לקונה ולא למוכר, וכאן יוצא שגם לפי הרמב"ם הכתובת היא הקונה ואליו התקנה מכוונת. וגם רעיון השליחות מצומצם בהיקפו ואינו כולל את המוכר אלא רק את הקונה והמצרן ומכיוון שזו פיקציה משפטית אנו "משחקים" בה לפי העניין (זו לא שליחות אמיתית) ולכן כאשר מדובר על הנושה לפי דעתו של הרמב”ם המוכר אינו נמצא כלל בתמונה והמצרן אינו יכול לבוא אליו, ואנו חוזרים בעצם למצב האמיתי שבו המצרן קנה מהקונה ולא מהמוכר. (כלומר לפי הפיקציה אנו דנים על השליחות רק ביחס למצרן והקונה ולא ביחס למוכר).

ראשונים אחרים חולקים על כך והם רואים את השליחות כרחבה יותר וכוללת גם את המוכר.

במסכת בבא בתרא דף ה' מסופר על אדם בשם רוניא שקנה קרקע שסמוכה לקרקעו של רבינא (רבינא היה המצרן) ורבינא רצה לסלקו על פי דינא דבר מיצרא, אבל רב ספרא אמר לו "אמרי אינשי ארבעה לצלא ארבעה לצללא" ורש"י מפרש שרב ספרא אמר לרבינא שרוניא הוא עני והוא עובד כסנדלר והבריות אומרים שכמעט כל מה שהוא מרוויח הולך להוצאותיו ונשאר לו מעט מאוד לפרנסתו ולכן אתה צריך להתחשב בו ולא להפעיל לגביו את דינא דבר מיצרא. אבל התוס' אינם מסכימים לכך ורבינו תם מקשה והרי אין מרחמים בדין?

אלא שרש"י הבין שיסודה של התקנה בפסוק "ועשית הישר והטוב" שזו תקנה שבמהותה היא מעין לפנים משורת הדין ויש לה משמעות מוסרית עקרונית, ואז התקנה נסוגה מפני מצב מוסרי אחר. ורבינו תם אומר שהפסוק "ועשית הישר והטוב" הוא אמנם מקור התקנה אבל התקנה הפכה להיות דין ובדין אין מרחמים.

אפשר גם להסביר את זה במישור המוסרי, יכול להיות שגם רש"י ראה את התקנה כדין, אלא שרש"י הבין שהטענה שטענו כלפי רבינא הייתה טענה מוסרית של לפנים משורת הדין, כלומר למרות שזה מגיע לו שלא יעמוד על כך.
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