תאריך – 6/3/02 .

דין ויושר במשפט העברי – הרצאה מס' 1 – 

{יש ספרות לא משפטית על מוסר והלכה – אבי שגיא, "הלכה בין דת למוסר". ספר מומלץ באופן חלקי, כי חלק מהניתוחים בו סותרים אחד את השני ולא ברורים}.   

הדיון מתחלק ל - 2  חלקים: 1.פילוסופי, 2. הלכתי- משפטי. 

ברמה העקרונית, יש לדון בשאלות הכלליות תיאורטיות ולאחר מכן בשאלות ההלכתיות.

ברמה המשפטית יש לבחון, איך השאלות הפילוסופיות באות לידי ביטוי בהלכה?

המשפט והמוסר – מה מטריד בזה? 

הזיקה בין משפט ומוסר יוצרת קשיים מסוימים, מדוע? למה משפט ומוסר יוצרים בעיות בעוד שמשפט וספרות למשל, לא נוצרת בעיה? משום שמדובר בשתי מערכות שמשחקות על אותו מגרש ומתמודדות אחת מול השנייה. 2 המערכות הללו יוצרות נורמות כלפי הפרט, גם המוסר וגם המשפט קובעים נורמות שמטרתן להכווין את התנהגות האדם. יש זיקות, ומגעים בין 2 המערכות (לא בהכרח של ניגוד). הן מערכות נורמטיביות מתחרות. 

מה ההבדל בין מערכת המוסר לבין מערכת המשפט?   

נורמה משפטית מאופיינית ביכולת לאכוף אותה. המוסר אינו נאכף, הוא מערכת נורמטיבית, אך לא אוכפים אותו. 

יש לסייג זאת, שכן למוסר יש דרכי אכיפה משלו. הרבה פעמים המוסר נאכף ע"י החברה, בדרכים משלו, אך לא בדרכים המשפטיות הממוסדות,הפורמליות ואחידות וכו'. למוסר אין את הכלים הללו, אך יש לו כלים חברתיים, שהם פעמים רבות יעילים מאוד. בחברות מסוימות אם אדם מתנהג בצורה לא מוסרית, עושים עליו חרם, מנדים אותו וכיו"ב.

ההגדרה הנ"ל היא יותר טכנית, ולמרות שהיא נכונה, היא לא ממצה את האבחנה בין נורמה משפטית למוסרית. המבחן לצורך האבחנה לא חייב להיות אכיפה. לפי תוכן הנורמה, ניתן לסווג אותה. 

המוסרי נבדל מהמשפטי בתוכן שלו. נורמה מוסרית מתחייבת מעולם הערכים שלנו (מצפון). נורמה הנתונה לשיפוט הערכי של כל פרט בחברה והחברה כולה, בהתאם להשקפה, עולם המושגים והערכים והמצפון. 

אם הנורמה אינה שייכת לעולם המוסר, יתכן שהיא משפטית ואז צריך להחיל את מבחן האכיפה. אך, קביעת היות הנורמה מוסרית או לא מוסרית אינה תלויה ביכולת אכיפתה. 

היחס בין נורמה משפטית למוסרית יכול להתבטא במס' אופנים: 

· תיתכן נורמה מוסרית שהיא אינה משפטית. המשפט לא מתעניין בה. זהו מצב של נייטרליות.

· יתכן מצב שנורמה מוסרית היא גם משפטית, אין בהכרח סתירה בין השתיים. (זהו מצב של חפיפה, אימוץ, ואין פירוש הדבר שהנורמה המוסרית איבדה את ערכה ומשמעותה המוסריים, האדם המוסרי ממשיך להחזיק בה כמוסרית), איך? לקחו נורמה מוסרית והפכו אותה לניתנת לאכיפה והחילו על המפר אותה סנקציה משפטית, ועיגנו אותה בחקיקה. 

     המצב המקובל הוא לאמץ נורמות מוסריות ע"י המשפט. מדוע? אי אפשר לסמוך על המצפון של כל  

     פרט ופרט בחברה. אפילו אם הציבור מכיר בנורמה כמוסרית, מאחר והיא נאכפת באופן לא פורמלי 

     וכו', אנשים לא בהכרח יקיימו אותה. המשפט מאמץ נורמה מוסרית על מנת שהיא תהיה ניתנת 

     לאכיפה ויקיימו אותה. לכן, חלק גדול מהנורמות המוסריות הפכו להיות נורמות משפטיות. זהו הליך 

     מגמתי שהולך וגובר בשנים האחרונות. כך למשל, בעבר המשפט לא טיפל בעניין הפרטיות, לשון 

     הרע וכו', וכיום יש על אלה איסורים פליליים. המשפט כיום, מתפרס ונכנס לתחומי המוסר בעוצמה 

     גבוהה יותר.על מה זה מעיד? על הידרדרות מוסרית? או שמא מדובר בסיבות אחרות? לרוב,  

     תופעה כמו ירידת המוסר היא שמצריכה התערבות של  המשפט. היבט נוסף לכך, הוא דקלרטיבי.

· יתכן מצב של ניגוד – למשל, יש חברות שבהן יש חובה מוסרית להרוג את מי שהכפיש את כבוד המשפחה, בעוד שהמשפט אוסר זאת. ניגוד יתכן במקרים יחסית מועטים. סתירה אמיתית בין המשפט לבין המוסר היא רווחת בצורה מצומצמת. כדי ליצור ניגוד, לא די בכך שהמשפט יתיר התנהגות מסוימת שנחשבות אצל פרט מסוים כבלתי מוסריות. כי אם אני לא חייב לנהוג כך, אזי אין סתירה מבחינה מעשית. כדי שיווצר ניגוד יש צורך בנורמה משפטית מחייבת שסותרת נורמה מוסרית. זהו מצב מאוד קשה. 
בתורת המוסר ידועה האבחנה בין המוסר החברתי לבין המוסר האישי – 

יש ניתוחים רבים של תורת המוסר. יש נורמות מוסריות מקובלות שהחברה ברובה המכריע מחזיקה בהן. החוק רואה לנכון להתערב במצבים כאלה, כי הציבור מסכים שדבר מסוים הוא אסור. אולם, יש נורמות שמוחזקות בידי קבוצות קטנות או יחידים בחברה. במצבים כאלה, כשהנורמה היא מצומצמת ולא מקובלת על הכל יש בעיה אמיתית. התנגשות זו היא מצויה, אך לא רצויה בכלל. (מוסר אישי).

מסקנה – 

· המוסר הוא יחסי ואינו מוחלט.

· המוסר משתנה – (הוא דינמי), עולם המוסר נגזר מעולם הערכים, וזה משתנה. מה שבעבר היה פסול, כיום יתכן שאינו בהכרח פסול או להפך. יש טרנספורמציה בתפיסה הערכית של רבים, מה שמשפיע על המוסר וממילא גם על המשפט.  

ברמה העקרונית איסור דתי ,כמוהו גם איסור מוסרי. נורמה דתית מתפקדת אצל כל אדם ואדם כמו נורמה מוסרית. באופן מעשי, הנורמה הדתית כיום איננה משפטית, היא וולונטרית. לכן, ההתנגשויות בין המשפט למוסר יתכן בין המשפט לבין נורמה דתית. כך למשל, אם החוק יאכוף גיוס של בנות דתיות.

· יתכן מצב של הפניה למוסר – זהו סוג של אימוץ. החוק לעתים מפנה אל המוסר, כך למשל בחוק החוזים יש ס' על חוזה בלתי חוקי, או מוסרי (ס' 30 לחוק).פס"ד רוזנפלד למשל, פסל הסכם משום שהיה לא מוסרי. ההסכם היה בין 2 אנשים נשואים (כל אחד למשהו אחר), ההסכם קבע שכל אחד מהם יתגרש והם יתחתנו. ברוב דעות נפסק שהחוזה הנו בלתי מוסרי. יתכן שכיום לא היו רואים בהסכם שכזה כבלתי מוסרי. 
סיכום – התנגשות בין נורמה משפטית למוסרית:

כשמדובר במוסר החברתי, יש דברים שהחברה עצמה חלוקה לגביהם. החברה עצמה לא מסכימה לגבי מעמדם המוסרי. חלק גדול בחוק הפלילי בנוי על נורמות מוסריות. נניח שאדם מסוים העלים מס ולא כלל את כל הכנסותיו בדו"ח? האם זהו מעשה בלתי מוסרי, או רק לא חוקי? 

העמדה בציבור היא לא תמיד אחידה וגם תלויה בנסיבות. לפני שנים, שיעורי המס היו יותר גבוהים מאלה של כיום (90%).הנורמה הציבורית ראתה במס כגזל. מעבר לגבול מסוים, שיעור המס כבר איננו אפקטיבי, כי הציבור לא ישלם את המס כי הוא רואה בשיעורים כאלה כגזל, ולכן הוא מתגונן מפני הגזל.

תאריך – 13/3/02 .

שיעור מס' 2 – 

שאלות משפטיות ביחס לזיקה שבין המשפט למוסר – 

המדובר בשתי מערכות נורמטיביות המשחקות על אותו מגרש בעת ובעונה אחת, ולכן יש חיכוכים בין השתיים. 

הבחנה טכנית בין נורמה מוסרית למשפטית:  לנורמה המשפטית יש סנקציה פורמלית, אחידה וממוסדת.

הבחנה מהותית : לנורמה מוסרית יש תוכן ערכי, ולפי אמות המידה המצפוניות שלנו, ניתן לדעת אם מדובר במעשה מוסרי או משהו אחר. 

חלקו הגדול של התחום הפלילי בנוי על ערכים מוסריים, ולכן ההבחנה המהותית נותר קשה ליישום. ע"פ רוב התחום הפלילי כולל נורמות מוסריות שהפכו למשפטיות. אם למשל לשון הרע, הייתה מעשה תקין מבחינה מוסרית, המשפט לא היה אוסר ומטיל סנקציה על כך (אימוץ). נורמה מאומצת לא מאבדת את אופייה המוסרי, אבל היא גם משפטית.

יש מקרי גבול: למשל, העלמת מס – לא כולם רואים בכך מעשה פסול.

מצב של ניגוד הינו מצב קשה: הניגוד יתכן כשהמעשה או אי המעשה  מחויב במערכת אחת ויש לפעול באופן הפוך במערכת השניה.

מוסר אישי<> מוסר חברתי – יש להבהיר למה הכוונה: במובן החברתי, או לפי תפיסה אישית של משהו? 

השינוי מתחולל בתפיסות הערכיות של היחיד והחברה כל הזמן: מי מחליט ולפי איזה קריטריונים, מה מוסרי ומה לא? זהו מקור לחילוקי דעות קשים.

נורמה דתית פועלת כמו נורמה מוסרית ולכן היא יכולה לעורר שאלות של ניגוד, של אימוץ וכו'. 

שאלה – שאלה שהעסיקה בעבר את עולם המשפט: עד כמה? האם יש לזה גבול? כשהמשפט רואה לנכון לאכוף בכוחו המשפט נורמה? האם זה דבר נכון ותקין בכל מקרה. האם יש לתהליך הזה גבול? האם המשט לא רשאי להתערב בכל נורמה מוסרית ולהטיל סנקציה ולאכוף אותה? 

האם המשפט רשאי להתערב בנורמות מוסריות, שהחברה מחזיקה בהן, אך הפעולות הלא מוסריות לא פוגעות בזולת באופן ישיר.לעיתים היא נעשית, אדם נגד זולתו, אך בהסכמה. 

דוגמא – איסור הזנות. וועדה באנגליה לפני מס' עשרות שנים דנה בשאלה – האם ניתן לאסור את הזנות מבחינה משפטית? כשההנחה היא שהתופעה מתרחשת בין אנשים מבוגרים, מרצונם. הכל הסכימו כי המעשה הוא לא מוסרי, אך הנפגעים הם לא ישירים. האם יש להוציא את המעשה מהיותו מעשה חוקי? הוועדה שטיפלה בנושא, החליטה שאין להפוך את האיסור למשפטי. 

מטרת המשפט הפלילי  היא הגנה על החברה ועל בני החברה בלבד מפני נזק או ניצול. בהנחה שהתופעה מתרחשת בהסכמה, אזי למשפט אסור להתערב. זה עורר פולמוס גדול ומעניין, מבחינה עקרונית בין 2 מלומדים גדולים: הלורד דבלין יצא בביקורת חריפה כנגד מסקנות הוועדה. הטענה העיקרית שלו הייתה, כי כל מעשה בלתי מוסרי, גם אם לא מהווה פגיעה ישירה, מהווה פגיעה מבחינה חברתית. אין התנהגות שהיא בגדר מוסר פרטי, הואיל וכל עבירה, דומה לפעולה לחתרנית. לחברה יש זכות להגן על עצמה מפני התפוררות.

מנגד, הארט,  גורס כי יש להתחשב בעיקרון החירות: אם זה עיקרון מוסרי, למה שלא נהפוך אותו למשפטי? יש דברים שהחברה לא יכולה להתערב בהם. 

אם המעשה לא פוגע במשהו באופן ספציפי, אין לאסור זאת. (הספר: חוק, חירות ומוסר – של הארט).

פטרנליזם – אחת הטענות שהעלו נגד הארט הייתה שאם החברה לא יכולה להתערב בכל דבר, אז למה אתה אוסר שימוש בסמים ברשות הפרט? או מחייב חגירת חגורת בטיחות? לא מדובר באכיפת מוסר, אלא בפטרנליזם. לא כופים נורמה מוסרית, אלא מצילים נפשות: החברה לא אומרת לך איך להתנהג כדי שתקבל את הערכים שלה, אלא היא מגינה עליך מפני עצמך. החברה רוצה לספק הגנה ליחיד, אך לא כאכיפה מוסרית, הצלת חיים, שהיא מוסכמת כאחד מתפקידיה של החברה ולא במישור של אכיפה מוסרית.

כיום, עד כמה המשפט רשאי להתערב? למשל, חוק הצלת נפשות: לא תעמוד על דם רעך. נורמה מוסרית מהמעלה הראשונה, חובת הצלת נפשות: הועלו הן טענות פרקטיות והן טענות עקרוניות כנגד החוק. בהנחה שהוא לא מעשי והוא לא הכרחי, לא עדיף להשיג את האפקט כשזה מגיע מבפנים? גברה התפיסה ההפוכה: זה בושה לס"ח שחוק כזה לא נמצא בו. ס"ח פגום, איך יתכן שבס"ח של מדינה יהודית לא מופיע צו שכזה? 

סיכום -  בנושא של הצלת נפשות עולות כל מיני שאלות מוסריות ומשפטיות. 

שאלת המשפט הטבעי – 

שאלה שנוגעת ביחסים, בבסיס היחסים של הקשר שבין המשפט והמוסר: למושג עצמו יש הרבה תפיסות והגדרות. מהו המשפט הטבעי? המדובר באסכולות שדוגלות בקיומן של נורמות הכרחיות טבעיות (מוסריות), שהן תנאי וחובה בכל מערכת משפט. המשפט איננו משפט בלעדיהן. המקור הוא בפילוסופיה היוונית, עד לאסכולות מודרניות שכיום מקבלות תפיסה זו. יש נורמות שמתחייבות מן הטבע: יש חוק כללי, מחייב מעצם טבעו של היקום. יש מן שכל כללי, שיוצר חיובים הכרחיים. השכל הכללי מתאחד עם השכל האנושי (המכשיר לגילוי הנורמות הטבעיות, שמתחיבות מטבע העולם). תוצאה- לא תיתכן נורמה משפטית שמנוגדת לחוק הטבעי. הם תנאי לקיומו של המשפט, אם נורמה משפטית סותרת את החוק הטבעי, אזי הנורמה המשפטית אינה תקפה. בנצרות זה התפתח והתאחד עם הצו האלוהי – שמתגלם בכל יצירת הטבע. 

כיום, דרך המחלוקת בין הפוזיטיביזם לבין תפיסות לא פוזיטיביסטיות של המשפט. אלה האחרונות מתנגדות למשפט הטבעי. התפיסות הראשונות מקבלות במידת מה שיש נורמות מחיבות שהן משפטיות בהכרח (המשפט לא מותנה במוסר, נורמה משפטית לא תלויה במוסרית, יש קשר אך לא של חפיפה או של תלות). 

חוק משפטי הוא פק' של ריבון, ועצם העובדה שחוק נוגד את המוסר, אינה שוללת את אופיו. 

קלזן והארט – לא מקבלים את התלות הזו של החוק הטבעי במוסרי.

קלזן – המשפט הוא מערכת היררכית של נורמות משפטיות וכל נורמה נותנת תוקף לנורמה שמתחתיה: חוקה, חוק, תקנה וכו'... בארץ יש אקסיומה והיא חוק הכנסת – אקסיומה חברתית לפיה, מה שהכנסת מחוקקת מחייב. המשפט לא תלוי במוסר. 

אסכולות פוזיטיביסטיות בונות את התיאוריה על תוקף המשפט. אין חובה לציית ולבצע כל מה שהוא תקף. מבחינת המשפט – יש לו תוקף אך זה לא הא בהא תליא. זה לא סוף פסוק , המשפט הוא לא הגורם היחיד שמשפיע על אופן פעולתו של האדם. 

הארט – פוזיטיביסט מודרני, דומה לקלזן ומבסס בהרחבה את המשפט על עובדות חברתיות. המשפט הוא סוג של כללים חברתיים התלויים בקבלה/הסכמה של החברה. כלל חברתי = מה שקיים בפועל, לא תלוי במה שרצוי ובמה שטוב, אלא במה שיש. כלומר, ההפרדה בין השאלה המוסרית למשפטית בולטת, אם כי הארט מבין שלא ניתן לחיות בלי הכללים המוסריים, אך זה לא תנאי לתוקף המשפט. המשפט הוא משהו עובדתי חברתי. 

תפיסה לא פוזיטיביסטית כן מתחשבת בערכים המוסריים של החברה: 

דבורקין  - פיתח תורה מעניינת וסובר כי הנורמות המוסריות הן חלק מהכללים המשפטיים של החברה. הוא הבר פלוגתא הרציני של הארט. כל הכללים המוסריים הם חלק מהמשפט, כך הוא מכניס את המשפט הטבעי בדלת האחורית. ביהמ"ש מבטא תפיסה בדומה לזו של דבורקין. כללי יסוד של החברה, ערכי החברה, גם בלי שזה חלק מהחקיקה, משמע יש משפט טבעי. ניתן אף לבטל חוק משיקולים אלה, אזי זוהי וריצייה מסוימת של משפט טבעי. 

דבורקין – עולם הערכים של החברה הוא חלק מהמשפט. השופט חייב להתחשב ולהשתמש בהם ולא לשפוט רק לפי החוק. הוא עושה שימוש בעקרונות מוסריים ושיקולים דומים. המשפט זה לא רק החוק, אלא גם כל הכללים הנ"ל.

הארט = המשפט זה רק מה שהתקבל עובדתית בצורה פורמלית ע"י  החברה. אם כי, גם הארט מודה שהשופט עושה שימוש בשיקולים מסוימים, אם כי הוא יוצא מחוץ לגבולות המשפט. 

המשפט העברי -   

אין דברים מוכחים וברורים. למה?  למשפט הטבעי יש מס' משמעויות. יש הרבה תורות, שיוצרות מבוכה. 

חכמי ישראל – המקורות שלנו לא היו אנליטיות מופשטות, וצריך לפרש, אך הפרשנות משתנה ולא הייתה שיטתיות או אחידות. 

השאלה כפי ששגיא מציג אותה בתיאולגיה היא רחבה: עד כמה מוסר תלוי בדת? באל? . או שמא המוסר אינו תלוי בצו האלוקי, והוא עומד בפני עצמו.

הוא מציג 2 תפיסות של תלות המוסר בדת: 

תלות חלשה – המוסר הוא דבר מחייב לכשעצמו, אבל לא תמיד ניתן לדעת מהו מהעשה הנכון? השיקולים של אדם הם מובלים,לא תמיד יודעים מהי החובה הנכונה .השיקולים של כל אחד הם מוגבלים.

תלות חזקה -  משמע, כי בלא צו האל, מעשה הוא אינו מעשה מוסרי. האל ורק האל קובע את החובה המוסרית. המוסריות היא פונקציה של צו האל. 

מטרת הספר היא להוכיח שהיהדות אינה דוגלת כי בלא צו האל מעשה הוא אינו מעשה מוסרי. מוסרי- זוהי פונקציה אנושית. טוב ורע הן הגדרות של התודעה האנושית. כל פרט קובע מהו דבר מוסרי ומה לא.  השאלה היא אם אני מחויב בכך, ברור שזה לא טוב לרצוח. השאלה היא האם אני מחויב לזה. 

השאלה הרלוונטית בהקשר הדתי היא לא מה טוב או מה רע, אלא אם הצו הלוהי עושה את הדבר לאסור? 

יש ביחס לכך 2 תפיסות עקרוניות - 

אסכולה אחת (חילונית) – בלי קשר לצו האלוהי, יש לקיים את הנורמה המוסרית . אם זה רע, זה אסור לכשעצמו.

אסכולה אחרת – בלי  אלוהים, הכל מותר.בלי האל, אין הדבר אסור.

הנורמות המוסריות, מה טיבן? מבחינת האופי המחייב שלהן? לפי שגיא, התפיסה היהודית גורסת כי גם בלי צו האל, הנורמות הן אסורות מבחינה מוסרית כשלעצמן.

המרצה – המסקנה הזו היא נכונה רק באופן חלקי. 

אם המשפט לא תלוי באל, פירוש הדבר שיש משפט טבעי. זהו ביטוי מסוים של משפט טבעי,אם אנו גורסים כי המוסר בכל אופן מחייב. 

תאריך – 20/3/02 .

הרצאה מס' 3 – 

השאלה העיקרית, היא לא למה דבר מסוים הוא טוב או רע, כפי שזה מוצג בפילוסופיה ובמחקר, לא האם דבר מסוים הוא טוב או רע בגלל שהאל ציווה עליו? השאלה הזו היא בעייתית, כי המושגים של טוב ורע הם תלויים הבנה אנושית ולא שאלה של ציווי. המדובר בקטיגוריות אנושיות של התודעה האנושית. לכן, השאלה היא, האם אנו מחויבים לדבר הרע או לדבר הטוב? מהו מקור התוקף של החיוב? 

בהקשר הדתי השאלה היא חריפה מאוד: האם דבר עשוי להיות אסור כשלעצמו ללא התערבות אלוהית, או רק אסור מכוח החיוב האלוהי? האם האיסור נובע רק מצו האל? 

סוג אחר של קשר, תלות חלשה בין צו האל לנורמה המוסרית: לפי תפיסה מסוימת הדבר אסור לכשעצמו גם ללא צו האל, אך לא תמיד אדם יכול לדעת מה מותר לעשות, וזאת בשל התודעה האנושית המוגבלת. הקושי הוא יותר ברמה הפרקטית: לעתים אדם מסוגל לטעות, למרות שיש לו את היכולת לדעת לבד אם דבר מסוים הוא טוב או לא.

ההנחה הדתית היא שהאל מצווה רק על דברים מסוימים, וכל זאת בכפוף למוגבלות האנושית של האדם שלא יכול לראות את התמונה השלמה. 

שגיא בספרו מנסה להוכיח שאין תלות במעורבות אלוהית, בכל מה שקשור לאסור ולמותר. 

עצם העובדה שיש צו להרוג, זה לא תלוי בצו האל. יש ציוויים מוסריים טבעיים שיש להם מעמד מכוח עצמם. 

האם איסור מוסרי נובע מציוויו של האל או שמא יש לו מעמד עצמאי?

ניתן לבדוק זאת בתורה. האם יש לפני שהייתה התגלות אלוקית, לפני שהיה צו כלשהו בעולם, האם היו אז ציוויים מוסריים או לא. את הדבר ניתן לבדוק בדברי המקרא ולהסיק מסקנה: 

היו ציוויים מוסריים לפני הציוויים האלוהיים, כך למשל כשקין רצח את אבל, אלוהים שאל אותו: "מה עשית?" קין ידע לבד עוד בטרם נאמר שאסור לרצוח שהוא עשה מעשה אסור. 

היו ציוויים מוסריים בעולם גם בלי התגלות אלוקית, ומכאן המסקנה, לפחות מלפני מתן התורה, שגם בלי התגלות כאמור, יש ציוויים מחייבים. כך, עולה מדבריהם של פרשנים שונים: 
· הרמב"ן – מדבר על דור המבול שנענש על כך שמלאה הארץ חמס, עבירות ממון שבין אדם לחברו, כשלא היה כל ציווי על החמס. על כך אומר הרמב"ן – לא צריך לשלוח נביא שיזהיר אתכם מפני עבירה מושכלת זו. 

· רס"ג – מונה רשימה של מצוות מושכלות, שקיימות בעולם גם ללא התגלות אלוקית עליהן. 

· דוגמא – של רב ניסים גאון – מפתח למנעולי התלמוד -  כל המצוות שהן תלויות בסברה ובהבנת הלב, הכרה פנימית אנושית, כבר הכל מתחייבים בהן, למן היום הראשון שברא אלוהים את האדם בארץ. 

לאור האמור לעיל, מהו אם כן הצורך בהתגלות?

האדם מחויב מכוח שכלו, מכוח הבנתו – זוהי התפיסה המבוטאת בתורה.

חז"ל הניחו שהאדם מצווה החל מהאדם הראשון (7 מצוות בני נוח), מה שסותר את הנ"ל: שכן, אם האדם נצטווה החל מהיום הראשון בציווי אלוקי, אזי לא היה מצב של ואקום ציווי אלוהי. 

הרמב"ם על כך אומר, ש – 7 מצוות בני נוח, זה לא פשט הכתובים, אלא המדרש של הכתוב. פשוטו של הכתוב הוא שהציוויים הם מחייבים גם בלי התגלות אלוהית. 

המרצה – יש פספוס בגישתו של שגיא: הוא מציג את השאלה, האם המוסריות תלויה בצו האל? האם בלי צו האל, דבר מסוים הוא אסור או לא? לאור כל המקורות הנ"ל, רמב"ן, רס"ג וכו' גורבים שהמוסר תלוי בדת, תלוי באל, כל שהם טוענים הוא שאין צורך בציווי מפורש של האל. האל לא צריך להגיד שהוא אסר משהו, אבל הסיבה שאסור לעשות משהו, היא בגלל שהאל אוסר על כך. וזאת משום שהכל מכללא – לא צריך להגיד משהו שהוא אסור, כדבר שמובן מאליו. 

החל מהיום הראשון שהאל ברא את האדם, האדם מחויב כלפי האל בתודעה האנושית שלו, ולכן אין צורך בנביא שיזהיר על העבירות. למה הדבר דומה? אב ובן – לא כל דבר האב צריך להגיד מפורשות לבנו שהוא אסור או מותר, יש הרבה דברים שהוא צריך לדעת לבד. 

התודעה האנושית הטבועה באדם היא, היא הציווי. 

למעשה, כל מה שהם אומרים, זה שהחיובים הם של האל והחיובים של האדם הם כלפי האל. עבירה שכלית היא צו האל – אלוהים נתן את השכל לאדם כדי שהוא יבין לבד. 

לפי התפיסה הדתית, אלמלא היה אלוהים בעולם, לא היה שום איסור מעצמו. אין דבר כזה משפט טבעי ללא אלוהים. אין מוסר בלי האל. 

היבט היסטורי לשאלה הנ"ל – 

לפי התפיסות המקובלות, אין צורך בהתגלות אלוקית מפורשת, ביחס למצוות המושכלות. אולם, נשאלת שאלה בעלת משמעות היסטורית: יתכן שבמצב הזה, שאין נביא צריך להזהיר, השתנה, בעקבות ההתגלות האלוהית במתן תורה: 

אחרי שיש תורה והלכה, אולי אין מקום לשום ציווי מוסרי ואלוי הכל כלול בתורה? אחרי שיש התגלות, אולי היא כוללת הכל וממילא מכאן ואילך, אין יותר שום ציווי, אלא מה שכלול בהלכה? מבחינה זו, הצו המוסרי איבד את מקומו, היה לו תפקיד היסטורי בטרם ההתגלות, אך הוא חלף ועבר לו. 

שאלת היחס בין מוסר להלכה היותר רלוונטית היא: האם יש משהו מחייב מחוץ להלכה? ההלכה היא אומנם מאוד מקיפה, ואולי באמת כבר אין למוסר עוד פונקציה...

התשובה היא לא כך, אלא בעצם שיש מעמד למוסר, גם בשעה שיש לנו תורה והלכה: השאלה היא האם ההלכה כשלעצמה היא דבר שלם שלא זקוק לשום תוספת לא השלמה. התשובה ככל הנראה היא דווקא שלילית, יש מקום למוסר גם כשיש הלכה. יש לכך רמז כבר בדברי חז"ל: במסכת בבא: אמר רבי יוחנן – "לא חרבה ירושלים אלא על שדנו בה דין תורה". מה רציתם שידונו אם לא דין תורה? אלא שהעמידו דין תורה, לפנים משורת הדין. לא הסכימו להשלים את ההלכה עם גורם חיצוני, ההלכה כמות שהיא אינה שלמה ויש מקום גם לדברים נוספים. 

רמב" ן -  מביע עמדה מרכזית ומקובלת – ועשית ישר והטוב – 

יש 2 מקורות בתורה שמביעים ציווי כללי, בעל משמעות רחבה ולא נקודתית: בשניהם חוזר הרמב"ן על אותו רעיון – הרמב"ן מתייחס לשאלה המוסרית, למקומו של המוסר בתוך ההלכה הקונקרטית.

ויקרא – קדושים תהיו -  זהו ציווי בעל משמעות כללית.

דברים, פרק ו', פסוק יח' – ועשית ישר והטוב – 

על דרך הפשט, תקיים את המצוות בדרך מסוימת. אפשר לייחס את הפשט לאופן הנכון לדרך שבה צריך לקיים את המצוות. המדרש הוא – זוהי פשרה, ועשית ישר והטוב, הוא ציווי חדש. ציווי מוסרי. הרחבת הדברים של הרמב"ן לדבריו: גם כשאין ציווי, עליך לעשות את הטוב והישר בעיניך. לא ניתן להזכיר את כל הנורמות המחויבות בתורה, לכן, אחרי שהתורה נתנה הרבה דוגמאות קונקרטיות כמו: מפני שיבה תקום, לא תקום ותיטור וכיו"ב... חזר לומר, שבכל דבר שיעשה הטוב והישר...המוסר דרוש לשם השלמת הצו ההלכתי, אין אפשרות לצוות את האדם בכל דבר, לכן מגיע ציווי כללי, יש נורמת על כללית, אך אין ציווי ספציפי, אותו האדם צריך לתת. לאחר מתן תורה, קל וחומר, שהציווי המוסרי מחייב, מכוח הציווי האלוקי: ועשית הישר והטוב. המוסר מתחייב מהתורה, התורה מצווה על המוסר (קדושים תהיו וכו'). 

את השאלה, למה המוסר מחייב, אין טעם לשאול לאחר מתן תורה. המוסר הוא בבחינת גורם עזר למשפט ולהלכה. המוסר הוא בבחינת מקור משלים לדברי ההלכה.

הנורמה היא: ועשית הישר והטוב. 

מתי זה חל? על כך עונה המוסר. האדם קובע ויוצק תוכן בהתאם למוסר, מהו הישר והטוב בכל מצב קונקרטי. לכך, התורה לא נכנסת, היא לא יכולה למנות את כל המקרים הספציפיים האפשריים. 

שאלה -  עד כמה טעמי המצוות הם טעמים מוסריים? 

לפי גישתו של הרמב"ן, התשובה על כך היא חיובית. 

לפי חלק מחז"ל – התשובה על כך היא שלילית, למשל, מצוות שחיטה, או מצוות קן ציפור.  הטעם המקובל בניגוד לדוגמאות הללו הוא כן טעם מוסרי של רחמים ולא סיבות לא מוסריות. 

לגבי עניינים אחרים, לגבי מצוות שמעיות, שלכתחילה הן לא שכליות, ניתן לשאול מהו הטעם, אך לגבי מצוות שכליות כמו לא תרצח, בוודאי שהטעם הוא מוסרי. עלולה להיווצר בעיה וקושי להסביר מצוות לא רציונאליות.

מגיד משנה – על הרמב"ם – רבי וידל מטולוז, הוא אחד המפרשים הראשונים על הרמב"ם מתקופת הראשונים, שמביע רעיון הדומה לזה של הרמב"ן, ואף משתמש בדבריו: 

אם כי הוא שונה בנקודה מסוימת. 

בן מצר – לפי הרמב"ן יש לתת זכות קדימה לשכן לקנות את החצר. ואם גם השכן וגם קרוב משפחה מעוניינים לקנות את החצר, למי יש לתת עדיפות? את זה התורה לא אמרה. איך יש לפעול? קדושים תהיו, ועשית הישר והטוב: יש לתת עדיפות בכל אופן לשכן ולא לקרוב. 

הציוויים המוסריים משתנים, ולכן לא ציוותה התורה את כולם באופן ספציפי מראש. מידות האדם משתנות בהתאם למידות האדם והעתים. אם היינו מצווים על הכל מראש, אזי זה היה קבוע ומחייב. יש פה ביטוי לתפיסה הלכתית מודרנית, בדבר יכולת המוסר להשתנות. לא ראוי לצוות על כל דבר באופן מפורש וסגור, יש להשאיר את הדברים פתוחים להחלטה האישית להנהגה ולאדם. זאת בשונה מהרמב"ן, שדיבר יותר על סיבה טכנית: לא ניתן להעלות על הכתב את כל הציוויים הקונקרטיים, שכן יש אינספור מצבים. מגיד משנה, אומר כי הדבר אינו ראוי, ולא מדבר על כך שזה בלתי אפשרי. 

תאריך – 10/4/02 .

הרצאה מס' 4 – 

האם ההלכה כמות שהיא מכירה בגורם מחייב אחר? האם יש משהו מחייב מעבר לצו האל? האם המוסר לכשעצמו מחייב גם בלי צו האל?

לשאלה זו מוקדש חלק ניכר מספרו של עדי שגיא, שטורח לענות על השאלה בחיוב. כך, למשל הדבר מתבטא בספר המקרא: יש תביעות מוסריות כלפי האדם גם בלי צו האל. הדבר מתבטא גם בדברי חז"ל והמפרשים. 

המרצה – 

הדברים אינם מדויקים. כל מה שחז"ל אמרו זה שאין צורך בהתגלות כדי לדעת מהו הצו שמחייב אות, אך בסופו של דבר צו האל יכול להיאמר גם מכללא, מכוח השכל האנושי שהאל נטע באדם ולא בצורה של אזהרה מפורשת. האדם מצווה מכוח הנוכחות האלוהית בעולם, (כמו שבחוזים יש תנאי מכללא, שמחייבים מכוח החוזה). 

הרמב"ן  - 

מתייחס למצב אחר: יש להבחין בין מה שקדם למתן תורה לבין מה שקרה אחרי מתן תורה. אחרי מתן תורה, הייתה התגלות ואז עולה השאלה מחדש: האם לאחר שניתנה תורה ונקבעה ההלכה, יש מקום למוסר? שלא הייתה קיימת קודם. במציאות החדשה, שיש משפט וחוק בדמות ההלכה, יש מקום למוסר? 

התשובה של הרמב"ן – הנה תשובה מייצגת, והנה שלילית. הצו האלוהי מחייב את האדם להיות מוסרי, בצורת צו כללי: ועשית הישר והטוב. שהרי, בהלכה הוא תמיד כללי, את הקונקרטיזציה, על האדם לתת בעצמו לצווי, מכוח התודעה והתובנה האנושית. יש דברים שההלכה לא נוגעת בהם, אך מכוח החיוב הכללי, האדם מחויב גם להם. 

אחד הביטויים המרכזיים של המוסר בתוך המשפט הוא בנושא הפרשנות – 

אין ספק, ובכך מודות כל תורות המשפט וכל שיטות המשפט (פוזיטיביסטיים ולא פוזיטיביסטיים). אך אין כל ספק שנורמות מוסריות משמשות בפרשנות המשפטית. זה אולי אחד התפקידים המרכזיים של השילוב בין המוסר למשפט. הפרשנות המשפטית במשמעה המודרני נותנת מקום רב לערכים המוסריים. הפרשן עומד בפני אופציות שונות, ואז עושה שימוש רב בערכים המוסריים המקובלים בחברה.

תהליך מפורמליזם לערכים – מאוטנר מראה שבעבר הפרשנות הייתה יותר צרה ופורמליסטית, ניתוח כאילו מתמטי של נורמות מסוימות, והסקת מסקנות בדרך של היקש למשל. כיום, הניתוח הוא יותר ערכי. 

לוגיקה משפטית של חיים פרלמן -  הוא היה משפטן קונטיננטלי. הוא מצביע על תהליך של מעבר כזה, הרבה לפני המשפט הישראלי. לטעמו, נק' המפנה היא מלחמת העולם השנייה. עד אז, אירופה דבקה בפרשנות המילולית הצרה והדווקנית, ולא נזקקה כמעט לשאלות מוסריות. מאז – 1945 חל מפנה בתפיסה האירופאית של המשפט: השופט אינו יכול להסתפק בניתוח החוק, עליו לבחון את החלטתו בצורה ערכית ולבחון אם החלטתו צודקת ונכונה. 

הוא שואל - האם מדובר לשיבה אל המשפט הטבעי במובנו הקלאסי? 

כן ולא. כשמעגנים ערכים מוסריים, מכניסים בדלת האחורית את המשפט הטבעי. יש הכרה בקיומו של משפט כללי במובנו האריסטוטלי. 

את ההתלבטות הזו, את העימות בין המשפטי למוסרי, ניתן למצוא בהלכה: כל הגישות שנמצאות בזמן המודרני, ניתן למצוא גם בהלכה. 

דוגמא -  להתמודדות ערכית הבולטת ביותר של חז"ל בבואם לפרש את דברי התורה – 

ניתן לראות בעליל, ואף במפורש, שמנחים אותם שיקולים עקרוניים מוסריים, בפרשנות התורנית ההלכתית: פרשת בן סורר ומורה
הפרשה קשה לעיכול מכיוון, שנתקלים בתופעה  לפיה הורים נדרשים למסור את בנם להריגה, למיתה, לאחר שהוא מוגדר בעקבות מעשיו כבן סורר ומורה.לא מדובר במעשים מורים כ"כ שיצדיקו ענישה כה חמורה כלפי הילד. 

זקני העיר מחליטים על מות הבן. אומנם התובעים הם ההורים, וזה אכן דבר קשה, אך לא ההורים אומרים מה לעשות עם הבן. ההורים במובן זה פסיביים. 

איך חז"ל טיפלו בפרשה הזו? 

שאלו מפורשות את השאלה בגמרא בסנהדרין (פרק 8) – וכי מפני שאכל זה (ק"ג בשר ושתה יין), אמרה תורה, שיוצא להורג? התשובה של רבי יוסף הגלילי -  התורה ירדה לסוף דעתו של הבן, וצפתה את העתיד: סופו מגמר את רכוש העתיד,יהווה סכנה לבריות. עדיף שימות זכאי, על פני העתיד החמור יותר שמחכה לו, ואז ימות חייב.התשובה היא ניסיון לענות על הקושי המוסרי. במשנה נאמר על בן סורר - הוא נדון על שם סופו. 

ברייתא אחרת בתוספתא – גם פה מופיעה השאלה -  וכי מפני זה אמרה התורה להרוג? מסכת סנהדרין, פרק יד, מכיל 2 תשובות אחרות לשאלה: 

רבי שמעון בן אלעזר – גזירת מלך היא.פירושו, אין הנמקה מדוע כך הדבר. יש לראות בכך כגזירת התורה ותו לא.

תשובה אחרת – בן סורר ומורא לא היה ולא נברא. איך יכול להיות שהורגים את הבן על מעשים אלה? 

הפרשה כולה איננה אמורה להיות הכלה מעשית. דעה דומה מופיעה גם בתלמוד, אך מכיוון אחר .

דנים במסקנה הזו  - 

דעתו של רבי יהודה – אם  לא הייתה אמו ראויה לאיבו, אינו היה נעשה בון סורר ומורה.   מה היא לא ראויה? גמרא: צריך להיות זיהוי מלא בין עהב לבן. 

רבי יהודה – אם לא הייתה אמו שווה לאביו במראהו ובקומתו, אינו נעשה בן סורר ומורה. 

שואל הגמרא – מי מחזיק בדעה שאין ולא יהיה בן סורר. יד חיבור  בין  דעתו של רבי יהודה לבין הגמרא. 

זוהי פרשנות שהופכת את הדין לבלתי אפשרי: האם צריכה להיות דומה לבעל במראה, בקומה, בחוסן נשי או עסק. 

בגמרא – זה לא חייב להיות בהכרח רבי יהודה, אלא שזה יכול להיות גם רבי שמעון בר יוחאי. רבי שמעון – האם בגלל שאכל ושתה יין מוציאים אותו לסוקלו.כלומר, רבי שמעון בר יוחאי הנו יותר רדיקאלי מרבי יהודה, למרות שהם מגיעים לאותה מסקנה. המסקנה – לא היה ולא עתיד להיות, מכוח הפרשנות. מכוח הפרשנות הוא הופך את ההגדרה פרשנות.  

סיכום – 3 דעות לענות על השאלה המוסרית – איך יכול להיות שייסקלו בן סורר? 

· מדובר בגזירת מלך.

· עתידו חמור ממצבו כעת, עדיף שימות זכאי ולא חייב.
· לא היה ולא עתיד להיות העניין. 
הבחנה מוסרית של 3 הדעות – 

2 תשובות קיצוניות ביחס לשאלת המוסר:

בקוטב אחד: גזירה.זוהי תשובה קיצונית שבורחת מהשאלה ואומרת שאין תשובה מוסרית. 

בקוטב השני: לא היה ולא נברא. זוהי תשובה שבורחת מהשאלה המוסרית במובן זה שאין מצווה כזו.

דרך האמצע: יש ניסיון להתמודד עם השאלה באופן ענייני: ע"ש סופו.

דעה חולקת, מצדו של רבי יהונתן בסנהדרין:  אני ישבתי על קברו של בן סורר, איך אתם יכולים לומר: לא היה ולא נברא? אותו דבר נאמר ביחס לעיר נידחת שהחריבו בגלל שרוב התושבים בה עבדו עבודה זרה. 

זהו כמובן ביטוי ספרותי שמביע דעה חולקת: הוא יודע שהדבר לא היה, אך הוא חולק על העיקרון, שהעניין הוא אפשרי. ניתן לומר, שהדבר לא היה, אך אל תאמר: גם לא עתיד להיות. הוא מתנגד לפרשנות, מתנגד לדעה לפיה, לא היה ולא נברא. 

מבחינת המוסר: ההיררכיה תהא שונה: העמדה לפיה, לא היה ולא נברא היא הכי קרובה לתפיסה המוסרית האנושית. 

אחת השאלות המרכזיות שקשורה ליחס בין המשפט למוסר בכל שיטת משפט היא בעיית כלליות הדין: 

הדין הכללי כשמו כן הוא, הוא כללי,  בנוי על כללים משפטיים. הכלל המשפטי רואה לנגד עיניו את הציבור, את הרוב, אבל לפעמים לא פעם, היחיד יוצא נפגע מהחלתו של הכלל המשפטי. הדין הכללי מפספס לעתים את היחיד החריג שיוצא מן הכלל. זוהי בעיית היושר: במשמעות הצרה, הכוונה היא לכלל לעומת היחיד (אקוויטי). הכללים הנוקשים הם פורמליסטיים, מי שלא נכנס לנוסחה, לא יכול לקבל סעד. מערכת האקוויטי באה לתת מענה גם לחריגים שלא נכנסו למשבצת הפורמלית.

האם הדין הכללי, שנקבע ע"פ הרוב, יכול להשתנות בשביל היחיד?

זוהי שאלה מוסרית, שעלולה לפגוע בפרט החריג, בכך שנחיל עליו נורמה משפטית שכלפיו מחטיאה את המטרה.

אריסטו דן בשאלה הזו: הוא עונה בחיוב. אפשר וצריך להתחשב!! תפקידו של השופט ושל הדין להתחשב. הוא מצביע על מס' אפשרויות. כנגד זה, הרמב"ם מדבר על כך במורה נבוכים: 

"על דרך הרוב" – מאמר מאת פרופ' רוזנטל – הוא הביא את אריסטו מהאתיקה ואת דברי הרמב"ם.

הרמב"ם מבטא את מחיר התורה – היא לא מתחשבת בחריגים, זה לא בלתי אפשרי שייגרם נזק ליוצא הדופן. 

יש פה התנגשות ועימות בין הפילוסוף (אריסטו, לפיו ברור שהדין ישתנה למען היחיד) לבין איש ההלכה  (הרמב"ם). 

הרמב"ם מביא 2 דוגמאות: 

אחת, לחזק את האפשרות של דרך הרוב: חוקי הטבע: זוהי לא פעם ראשונה, שהרמב"ם נזקק להשוואה בין חוק הטבע לחוק התורני. שני החוקים הם חוקי האלוהים. האל מצווה את דברי התורה, והאל גם קבע את חוקי הבריאה ולכן יש מקום להשוואה, וזאת למרות שכל חוק עובד במישור אחר. גם חוקי הטבע הם טובים לקיומו של העולם, אך, מאידך עלול להיגרם נזק לפרטים ספציפיים. כך למשל, אדם שנפגע משטפון, אך הם טובים באופן כללי. כך גם החוק התורני.

איפה כן מתחשבים ביחיד? ברפואה. 

כדמות הרפואה, אשר רפואת כל איש מיוחדת לפי מזגו הנמצא בשעתו. יש כללים ברפואה, אך הרופא לא נותן את אותה הרפואה לכולם בצורה גורפת, הוא מתחשב בכל יחיד ויחיד. אולם, התורה לא יכולה להיות כדמות הרפואה. לו התורה הייתה מתחשבת בכל אחד ואחד, היה נוצר מצב שלכל אדם היה דין אחר, והיה נופל ההפסד בכל. 

גם בין חכמי ישראל, היו שחלקו עליו. תשובתו היא חריפה וקיצונית קצת. 

בין החוקרים, יש שטוענים שהרמב"ם לא התכוון לכך בצורה מוחלטת. יש אופציות אחרות של התחשבות ביחיד. תיתכן התחשבות כאמור לפחות במצבים מסוימים. 

מהמחקר, עולה כי הרמב"ם עקבי בשיטתו, נכון שיש אחדים שחולקים עליו, במידת מה, אך הוא דובק בשיטה זו במקומות נוספים. 

תאריך – 24/4/02. 

הרמב"ם בניגוד לאריסטו, גורס שאין התחשבות ביחיד, התורה ניתנה ע"פ הרוב. האחד שהוא חריג ושונה, והדין לא מתאים לו יצטרך לסבול. יתכן מצב שבו היחיד יינזק, כתוצאה מכך, אך אין מנוס ויש להשלים עם זה.

אריסטו – יש מקום לתקן את הדין. 

הדוגמאות של הרמב"ם – 

חוקי הטבע פועלים על אותו עיקרון, ע"פ הרוב. 

לרוב היצורים, בע"ח, חוקי הטבע מקיימים, אבל יש יחידים שנפגעים מכך. יש קשר בין חוקי הטבע לחוקי התורה, שניהם יצירי הבורא.  

דוגמא לשלילה – הרפואה.

שם הדברים נעשים בהתאם לכל אדם ואדם. אולם, התורה אינה יכולה להיות כדמות הרפואה. כל המערכת הייתה מתמוטטת אילולא הייתה מוחלטת לכל ואחידה. 

מקור נוסף לדברי הרמב"ם – אגרות הרמב"ם – הרב שלת.

תשובה לבעיה הלכתית, שבה הוא מיישם את העיקרון הזה של הרוב הלכה למעשה. השאלה הייתה על שמיעת שירי זמר של הנוכרים. התשובה לא מתייחסת לזמר של נוכרים, אלא לזמר בכלל. למרבית הפלא הוא אומר ששירת הזמר ושמיעתם היא אסורה. אלא, שהוא כנראה לא מתכוון לשירי קודש. הוא ככל הנראה מתכוון לשירי חול. אסור לשמוע אותם, לא רק בגלל המילים, אלא בגלל הנגינה עצמה.

התשובה הייתה מובנת, מכיוון שיש מקור לאיסור הזה בדברי חז"ל, אולם שם האיסור קשור באבלות על חורבן הבית.  לטענו, השירה פועלת השפעה לא טובה לנפש. שמיעת הזמר, ההתפעלות שבעקבותיה, היא שלילית. כל מה שמביא להתרגשות נפשית, אסור. מה הנימוקים לכך?

הרמב"ם מתכוון לומר כי השירה משפיעה בצורה שלילית על הנפש, ככל הנראה הוא מתכוון להשפעה לא טובה על תאוות המין (יצר שראוי להכניעו ולרסנו). הרמב"ם מעלה את השאלה המתבקשת: מה לגבי היחיד שאצלו זה בדיוק ההפך? האיסור אומנם כבודו במקומו מונח, אך השירה לא משפיעה עליו בצורה שלילית, מה לגביו? לא נביט אל האחד היוצא מן הכלל, לא נשנה בשבילו את האיסור: הדינים נכתבו לפי הרוב והמצוי. הוא לא אומר ליחיד שזה סתם נדמה לו והוא למעשה טועה, הנימוק שלו מתמקד בעיקרון הרוב. הוא מתאר את היחיד בצורה מופלגת ויוצא מנקודת הנחה שהוא דובר אמת: שהשירה משפיעה עליו בצורה חיובית. 

גם מבין חכמי ישראל, יש שהתנגדו לתפיסתו של הרמב"ם – 

יש תפיסות שמנסות למצוא את ההתחשבות גם ביחיד. הבולט מביניהם הוא רבי יצחק ערמה, שחיבר את הספר "עקדת יצחק" – הוא חי בתקופת גירוש ספרד. 

התורה צריכה להיות גם צודקת וגם ישרה. לא מספיק להתחשב ברוב, אלא שצריך להיות גם ישר.

צדק – הכוונה באמת לשוויון ולאחידות, אולם היושר, בא לתקן את הדין הכללי במקום שזה נדרש לגבי היחיד.

מעבר לכך, הוא מביא ראיות מן ההלכה, אשר מצדיקות את שיטתו: 

באלו כלים, ההלכה והדין מתחשבים ביחיד? 

המכשיר של הוראת שעה – כלומר, בי"ד מוסמך לסטות מן הדין כהוראת שעה אד הוק – במקרה מסוים. לא כשינוי הדין באופן מוחלט, אלא כמצב זמני. 

זוהי דוגמא לכך, שביה"ד בהוראת שעה יכול להתחשב ביושר. 

יש מן החוקרים שטענו, כי גם הרמב"ם מסכים לכך. ולמעשה, דבריו במורי נבוכים היא לא עמדתו המלאה והשלמה. שהרי, גם הוא מסכים לשינוי הדין. אולם, הרמב"ם מפרש את המושג של הוראת שעה בצורה שונה לחלוטין מאיך שהוא מפורש בעקדת יצחק: 

הוראת שעה נועדה לטפל בבעיה ציבורית, דברים שנדרשים לצורך קיומה של התור: ביטול מצוות עשה, כדי לקיים את השאר. הוא נותן דוגמא מהרפואה: רופא נאלץ לכרות אבר על מנת שהגוף יחיה. הכוונה למצבים שמצריכים שינוי נקודתי. המטרה היא חיזוק הדת, קיום הגוף כולו. 

חלק שלישי פרק מא – 

האל ידע שמשפטי התורה יצטרכו בכל זמן להתקיים, גם בשינוי המקומות והזמנים.לכן, הדבר הראשון הוא האיסור להוסיף ולשנות בתורה, (כי זה היה גורם לביטולה של התורה).אבל, יש לאיסור זה 2 סייגים:

מותר לחכמי כל דור לעשות סייגים כדי לקיים את משפט התורה, כדי לחזק את שמירת המצוות. 

כמו כן, מותר להם לבטל קצת מעשי התורה ולמבטל מקצתם, לפי עניין ומאורע, אך לא לדורות. הוראת שעה תשיג את המטרה – התמדתה של תורה אחת. 

הוראת שעה – על איזו בעיה של התורה היא בעיה לענות? נצחיות התורה, קיומה לדורות. האל ידע שהתורה צריכה להתקיים לדורי דורות, למרות חילופי ההנהגה וחילופי הזמנים. הוא ידע שיווצרו מצבים בעייתיים ולכן יש את הסמכות להוסיף ולגרוע ולסייג במקרים מסוים. 

בעיית היושר היא בעיית כלליות הדין – מה עושים עם היוצא מן הכלל? הוראת שעה היא בכלל מכשיר לפתרון בעיית נצחיות הדין. בעל עקדת יצחק משתמש בדוגמא לא נכונה, לפחות לא לפי הרמב"ם. 

בעל עקדת יצחק מביא דוגמא, שמחזקת את שיטתו: את ההתחשבות ביחיד – שינוי הדין בשביל חריג שהוא שונה.

בבא מציעא דף לט ע' ב – 

מארי בר עיסק – הוא ירש ירושה, לא היו יורשים אחרים. כעבור זמן בא אדם ממקום מרוחק בבבל וטען שהוא אחיו של המוריש ומגיע לו חצי מהעיזבון שבר עיסק ירש.האיש הטוען שהוא אח, טען לפי רב חיסדא: זה, אמר שהטענה של בר עיסק היא הגיונית וראיה לכך היא מאצל יוסף ואחיו. שהרי, הוא היה צעיר כשמכרו אותו. הוא מתבקש להביא עדים לכך שהוא אחיו של היורש. הוא אמר שיש לו עדים, אך הם חוששים לבוא כי בר עיסק ידוע כבריון, כאלים. הוא אמר לבר עיסק שיביא עדים לכך שהוא לא אחיך. בר עיסק שאל: אבל המוציא מחברו עליו הראיה, הוא תובע ואני צריך להביא ראיות? ענה לו רב חסדא: כך אני דן אותך ואת כל האלימים. על כך אומר מחבר עקדת יצחק כי זהו מקרה מובהק שבו משנים את הדין כלפי היחיד. 

הרמב"ם לא התעלם מהלכה זו ומתייחס לכך במשנה תורה, אך מפרש את הסיפור בצורה אחרת: 

הלכות עדות פרק ג' הלכה יב' – 

כל מי שיש לו ראיה בעדים יטפל בהם עד שהוא מביא אותם לביה"ד. אם ידעו בי"ד שבעל דינו אלם וטען התובע שהעדים פוחדים ממנו, הרי בי"ד כופים את בעל דינו שיביא הוא את העדים. הוא מציג זאת כחריג, אך בתוך הדין עצמו. הכלל הוא המוציא מחברו עליו הראייה, אך בצדו של הכלל יש יוצאים מן הכלל, אך אלה קבועים בדין עצמו.

אם כך הדבר? מדוע מחבר עקדת יצחק לא הציג זאת כחריג שהוא חלק מהדין? לכן, יש 2 פרשנויות. 

לפי בעל עקדת יצחק – לביה"ד יש סמכות לשנות את הדין.

לפי הרמב"ם – מיישמים את הכלל ואת החריגים שבצדו. 

הרמב"ם מאוד עקבי בתפיסה שלו – אין שינוי הדין מכוח יוזמת ביה"ד, אלא אם כן הדין עצמו קובע חריג זה או אחר לעומת הכלל. 

תשובה של הרב קוק – אגרות הראייה חלק א' – 

האיגרת מדברת על היחס של ההלכה לנוכרים. לפי הדין אסור ללמד נוכרים תורה. למה? יש סכנה רבה בלימוד תורה למי שאיננו ראוי, למי שיכול לפרש או להסית את הדברים לכיוון לא נכון. מי שחושב שהוא יכול להשפיע על כל העולם ע"י לימוד תורה, טועה, התוצאה תהא הפוכה. ענייני התורה צריכים הכשר – צריך להיות ראוי להם. פושעים ייכשלו בתורה.

ואם יזדמן יוצא מן הכלל, שפעלה התורה עליו להיטיב (בדומה למה שאמר הרמב"ם על שירי זמר), מה נגיד לו? כל ההלכות נאמרו על הרוב והנהוג, והרשות ניתנה לחכמים מובהקים להורות היתר להוראת שעה, כל שכן כשיש בכך למען קידוש השם. התורה ניתנה לפי הרוב, אך המסקנה הפוכה מזו של הרמב"ם – לחכמים מובהקים יש סמכות להורות היתר להוראת שעה. במקרה כאמור יש סמכות לשנות את הדין. 

עמדתו של הרמב"ם היא לא עמדה המוסכמת על כולם. 

.

לפנים משורת הדין –
הנושא קשור לבעיית היושר. אפשר לטעון, שלפנים משורת הדין הוא בבחינת פתרון או אחד מהם לבעייתו של היחיד. זה לא פותר את כל הבעיה, אך הוא תופס בנסיבות מסוימות.

המרצה – לפנים משורת הדין  (מחוץ לדין),כולל לפחות גם את בעיית היושר. 

יש מצבים שנדרשת חריגה מן הדין, הדין לא מספק בתשובתו, התשובה שלו אינה הטובה והרצויה. 

למה חרבה ירושלים? כי דנו דין תורה. 

איך יתכן שבגלל זה? משום שהעמידו על הדין ולא עשו לפנים משורת הדין. לפעמים נדרשת סטייה מן הדין. המושג, יסודו בתלמוד: הגמרא משתמשת במושג לפנים משורת הדין. 

יש מקרים שמתאימים לעניין, אך הביטוי לא מופיע.

3 מקרים שנזכרים בתלמוד – בהם הביטוי כן מוזכר – 

· בבא מציעא דף כד עמוד ב' – השבת אבדה – 
      מצוות השבת אבדה בהלכה היא חובה, יש איסור להתעלם מהאבדה. אם אתה רואה שעון ברחוב, 

      אתה חייב לטול אותו ולהשיב אותו. חובה כאמור לא מצויה בחוק השבת אבדה. מותר להתעלם. 

      החוק לא חושב שזה מוצדק לדרוש ממני לעזור לזולת. נקודת המוצא בהלכה היא ייאוש הבעלים, 

      מה שמשפיע על אם אני חייב להשיב ואם לא. יש אבדה ומניחים לגביה שהבעלים התייאשו, אם  

הם התייאשו, לא תקום החובה להשיב להם את האבדה. מנגד, אם אין ייאוש, קמה החובה .אם יש סימנים בחפץ, אומרים שאין ייאוש, אם אין סימנים בחפץ, אומרים שיש ייאוש בחפץ.

לעניין הסימנים יש חריגים: יש מקרים לגביהם, ההלכה אומרת שקיימת הנחה של ייאוש למרות שיש בחפץ סימנים. עניין אחד הוא מקום: אם זה מקום של נוכרים, אין חובה להשיב אבדה, מניחים שהחפץ הוא של גוי, ושם אין חובה כזו.

2 חכמים טיילו בשוק של נוכרים בבבל. מה הדין אם אדם מוצא פה ארנק? זה שייך למוצא, אחד ענה לשני. שכן, מדובר בשוק של נוכרים, מניחים שיש ייאוש. שאל אותו: מה הדין אם יבוא יהודי ויתאר סימנים על הארנק? ענה לו: חייב להחזיר. האמירות הללו סותרות אחת את השנייה. אומרת הגמרא – לפנים משורת הדין.

תאריך – 1/5/02 . 

המושג לפנים משורת הדין הוא תלמודי, אך נעשה בו שימוש גם בקרב הפוסקים.

מעבר למקומות שבהם הביטוי מופיע במפורש בתלמוד, יש מקרים נוספים שניתן לכלול אותם כנופלים לגדרו של הביטוי, אך זאת באמצעות ניתוח ופרשנות. 

מקרה 2 – פריקה וטעינה של משא – 

יש מצווה לסייע בפריקה וטעינה גם לגבי בהמה ובוודאי לגבי אדם.

חריג שפטור – מקרה שבו אדם מסוים פטור מן החובה, כאשר הדבר אינו לפי כבודו, הוא בבחינת ביזיון עבורו. אם אדם מכובד ומבוגר, לא לכבודו לשאת מסע כאמור ברשות הרבים – אזי הוא פטור. מה הקריטריון של כבודו? אם לעצמך לא היית עושה, אתה פטור גם בשביל חברך. אם היית נוהג כלפי עצמך כך, כנ"ל ביחס לחברך.

בבא מציעא ל' – רבי ישמעאל  - בנו של רבי יוסי היה מהלך בדרך, פגש אדם אחד שהיה נושא על כתפו ערמה של עצי הסקה.  הערמה הייתה כבדה לו. הוא ביקש עזרה מרבי ישמעאל – הוא שאל אותו כמה זה עולה ושילם עבור הערמה והניח אותה במקום (הפקיר אותה), הזקן רכש בזה שוב בעלות וביקש מרבי ישמעאל שוב עזרה ורבי ישמעאל שילם לו שוב  חצי זוז ושוב הפקיר את הערמה, והזקן חוזר כדי לתפוס את הערמה. הקדים רבי ישמעאל ואמר: אני מפקיר זאת לכל העולם חוץ ממך. למה רבי ישמעאל נכנס למו"מ הזה, והרי שהוא פטור? מבחינת הדין רבי ישמעאל פטור, הוא ניסה לעזור בדרך זו לפנים משורת הדין. 

מקרה 3 – בבא קמא צט עמוד ב' – 

מקרה אחר של שולחני – חלפן, עיקר חשיבותו זה לא בהחלפת הכסף, אלא במומחיות בערכו של הכסף. ערכו של מטבע תלוי בשניים: מצבה הפיסי של המתכת, האם הוא חוקי, מקובל והולך בשוק. זה עניין של ידע ואינפורמציה. תפקידו של שולחני – לתת עצה לגבי טיבו של המטבע. לעתים העצה שניתנה התבררה כטעות (מצג שווא רשלני). במקום אחד כתוב – 

המראה דינר לשולחני ונמצא רע, אומן מומחה פטור בתנאי שהוא מומחה בדרגה גבוהה במיוחד. הטעות הייתה כזו שהשינוי בשוק חל באותה שעה שהוא נתן את העצה. למעשה לא הייתה רשלנות. אם האומן הוא לא בדרגה כזו גבוהה הוא יהא חייב גם במקרה כזה.

אישה הלכה לרבי יחיא, זה אמר לה שהמטבע הוא טוב מאוד. למחרת היא חוזרת ואומרת שלא רצו לקבל ממנה את המטבע. יחיא אמר לפקיד שלו לשלם לה את ההפסד.הוא נשא בנזק. למה? הוא הרי מומחה שפטור בסיטואציה כאמור – אומרת על כך הגמרא – לפנים משורת הדין. 

המקרה השלישי הוא יוצא דופן באופן בולט – שכן פה נגרם נזק ממשי לאדם, דורשים מאתנו יותר. 

במקרה של השבת אבדה לכל היותר מדובר במניעת רווח. 

במקרה השני לא מדובר בנזק כספי, כי לכתחילה הוא מחויב לפרוק ולטעון. 

במקרה השלישי – רבי יחיא צריך להוציא מכיסו, זוהי דרישה ממשית ויותר חריפה. 

תופעה מעניינת  - 

הרמב"ם מביא את ההלכה של לפנים משורת הדין באותו מקור: פטור, אבל... ביחס לשני המקרים הראשונים.הוא לא עושה זאת ביחס למקרה השלישי. לגבי רבי יחיא הוא אומר – פטור. 

ההלכה של הרמב"ם – 

אם שולחני בקי ראה את המטבע בשכר והמטבע נראה רע, הוא חייב לשלם על כך, אם הוא ראה את המטבע בחינם – הוא פטור. הרמב"ם לא השמיט את הביטוי לפנים משורת הדין במקרה. לפי הרמב"ם, ההבדל הוא בין שכר ובין חינם. אם בשכר – לפי הדין אתה חייב לשלם על הנזק שנגרם עקב הייעוץ הרע. לפי ההלכה של הרמב"ם הפטור מותנה בשני תנאים: מומחיות ומתן עצה בחינם. בתנאים האלה גם לפנים משורת הדין – לא חייב. בגמרא, לא מציינים אם רבי יחיא קיבל תשלום עבור העצה שנתן לאישה. 

לפנים משורת הדין הוא לא מושג אמורפי וחסר משמעות מוגדרת, אלא שיש לו הגדרה. לא בכל מקום שפטור, קיימת החובה הזו. לפי הרמב"ם יש לכך משמעות משפטית במובן מסוים. 

המקרה השלישי הוא יוצא דופן כי מחייבים אותו להפסיד – הוא צריך להוציא מכיסו. למה? המקרה שעליו מדובר הוא תוצאה של מעשה של המומחה, מה שלא קיים במקרים הראשונים שבהם היה מדובר באנשים פסיביים (מצא אבדה, נתקל במי שזקוק לעזרה), בעוד שבמקרה השלישי יש מקום לתבוע ממנו להפסיד מכיוון שהוא הגורם, הוא לא פסיבי ומנותק מן הנסיבות שהביאו למצב הזה. 

בעלי התוספות - יש מי שרוצה לומר שהנורמה של לפנים משורת הדין מאופיינת בכך שמדובר בפטור שהוא חריג לגבי אדם מסוים. זוהי נורמה שמופיעה כשהכלל הוא שכל העולם חייב, ופלוני במקרה כאמור כחריג פטור. הלפנים משורת הדין אומר לפלוני – אל תנצל את הפטור, תתנהג כמו כל העולם. 

ההגדרה נכונה לגבי המקרים השני והשלישי, אך לא לגבי הראשון שיכול לחול על כל אחד שמגיע לשוק של נוכרים, שם מדובר על הדין הכללי. 

ש' זילברג – כך דרכו של תלמוד, לטעמו זה מכסה גם את המקרה הראשון. ההגדרה של הכלל והחריג נכונה גם למקרה הראשון, לא במובן האישי. מדובר על נורמה סטנדרטית ועל מקרה חריג. הדין הרגיל הוא  - אבדה שיש בה סימן חייבים להחזיר. המקרה הראשון הוא חריג לדין הכללי. 

ולמעשה מצפים מהמוצא שיתנהג לפי הדין הרגיל – אם יש סימן ומשהו מזהה, תשיב לו את הארנק.

מתוך 3 המקרים איזה מקרה מבטא את בעיית היושר? המקרה הראשון – הדין הוא כללי – רוב האנשים מתייאשים כשהם מאבדים משהו במקום של נוכרים – זו החזקה והיא מתאימה לרוב המקרים. נוצר מצב שמשהו לא התייאש. הדין לא התכוון למקרה הזה. זהו ביטוי לבעיית היושר. 

האיש בא אל המוצא – מתאר לו את המקום שבו האבדה נמצאה ואת הסימנים המזהים שלה. בעייתי היושר – המוצא מסתתר מאחורי הדין הכללי (לא מחזיר לו את האבדה), ומנצל אותו. המקרה החריג הוא  - אדם שלא התייאש.

תשובת הגמרא – לפנים משורת הדין. לפי הדין לכאורה , אין פתרון. יש תביעה שהיא מחוץ לדין ולכן נאמר לפנים משורת הדין להשיב את האבדה במקרה כזה. זה מופיע גם אצל הרמב"ם.

במקרים השני והשלישי הדין התכוון להקנות את הפטור לרבי ישמעאל ולרבי יחיא השולחני.

אך, הביטוי לפנים משורת הדין הוא יותר רחב וכולל גם מקרים כאלה שהדין במכוון פטר: כי התוצאה לא נוחה מבחינה מוסרית, למרות היותה מוצדקת מבחינה משפטית. יש קונפליקט בין הדין לבין המציאות שאינה נוחה. 

יש מקרים בתלמוד שניתן לכלול אותם בגדר לפנים משורת הדין, אך הביטוי לא מופיע בצדם:

המקרה המפורסם מופיע בבבא מציעא פג – פרק שישי – 

רבה בר חנן – הסבלים שברו לו חבית של יין. הוא היה אמיד והיה לו יקב. הסבלים התרשלו וגרמו לנזק ברשלנות. לא היה מדובר במקרה של אונס. תפס הרב את הבגדים שלהם, כדי שיוכל לעכב אותם בעד תשלום הנזק. הסבלים תבעו אותו בפני רב. רב אמר לו להחזיר את הגלימות. ומדוע? הרי שהם גרמו לו לנזק? למען תלך בדרך טובים. הסבלים לא הסתפקו בזה, וטענו שהם עניים וכל היום הם עבדו, החבית נשברה רק בסופו של יום והם רעבים ואין להם מה לאכול. רב אמר לבר חנן לשלם להם את השכר עבור השעות. ככה דין? הם גרמו לי נזק, הם חייבים לו ולא הוא להם. אמר רב – ואורחות צדיקים תשמור. מה טיבו של הספור? האם היינו מקטלגים מקרה זה תחת הנורמה של לפנים משורת הדין? 

רש"י – המקרה נופל לגדר לפנים משורת הדין.

התוספות בסוגיה של השבת אבדה  – והסיפור של רבי יחיא – עושים הבחנה נכונה: מה שרב ביקש מבר חנן שונה מן המקרים הקודמים – זה יותר מרחיק לכת: הוא לא היה חייב להם ומעבר לכך, הם גרמו לו נזק. התוצאה – הניזוק נדרש לשלם להם. דורשים ממנו משהו מרחיק לכת אף ע"פ שאחרים גרמו לו נזק. במקרים האחרים יש אחריות מוסרית, בעוד שפה האחריות היא של הסבלים. התוספות אומרים – זוהי נורמה אחרת ולא לפנים משורת הדין. 

מידת חסידות – 

יש מס' מקרים בתלמוד שעולה לגביהם שאלה של חייב או פטור, והדין אומר פטור, אבל יש שם מידת חסידות.

מה פירושה של מידת חסידות? 

מקרה 1 – מסכת חולין – 

בעל הבית שהיה עובר ממקום למקום וצריך ליטול לקט שכחה ופאה, הוא בבחינת עני ומותר לו לנהוג באותו מקום כעני ולקחת מתנות עניים. הוא שב הביתה – לכשיחזור ישלם, ויפצה את העניים – יחזיר להם לצדקה. אמר על כך רב חיסדא – מידת חסידות מחייבת אותו לשלם לעניים ולא מדובר בחובת השבה משפטית. 

מקרה 2 – בבא מציעא דף נא עמוד ב' -  

אדם נתן לחברו מטבע פגום.עד מתי מותר להחזיר אותה למי שנתן לי אותה בהנחה והוא עשה זאת בתו"ל?  עד שיראה לשולחני - בעיר יש שולחני, וניתן לשאול אותו: תוך זמן קצר, אך בכפרים שאין מומחה להתייעץ עמו – עד ערבי שבתות. משנה – אם נותן המטבע מזהה שהיא שלו אפילו לאחר 12 חודש יקבל ממנו את המטבע. למה?  אמר רב חיסדא – מידת חסידות. 

זוהי נורמה אחרת ולא במקרה אמר רב חיסדא מידת חסידות ולא לפנים משורת הדין. 

בכל המקרים של לפנים משורת הדין יש דין, יש עימות, במקרים הללו אין דין: ממון שאין לו תובעים. מדובר בעיר אחרת ועניים זה ציבור ולא יחיד שאני חייב לו. זוהי לא השבה למי שלקחת ממנו. 

במקרה השני – יש תובע, אבל לא ניתן להגיד לפנים משורת הדין אחרי 12 חודש. זאת משום שהאשמה היא על המקבל הוא יכול היה לבדוק מיד. במקרים של לפנים משורת הדין אין אשמה ואין אחריות. במקרה הזה, המקבל גרם לכך שנותן המטבע המקורי יצטרך לקבל בחזרה את המטבע לאחר שנה. בכך הוא הגדיל את הנזק שנגרם לנותן המטבע המקורי בהרבה. ההשבה היא מוגבלת לכתחילה בזמן כי נגרם נזק גם לנותן.

מבחינה קוטבית – 

הנורמה היותר מחייבת מבחינה משפטית היא לפנים משורת הדין, ורק אח"כ מידת החסידות.לפנים משורת הדין היא מעין דין למרות שהיא מחוצה לו, היא קרובה אליו. מידת חסידות נמצאת יותר רחוק מן הדין ולכן פחות מחייבת ויותר מרחיקת לכת מבחינה מוסרית.

המקרה של הסבלים נכנס לגדר מידת חסידות ולא ללפנים משורת הדין.   

תאריך – 15/5/02.

יש מי שמגדיר את לפנים משורת הדין כוויתור על פטור או זכות, אולם, הנקודה העיקרית היא בין הדין הפוטר לבין התוצאה הקשה, שאינה רצויה.

יש הבדל מהותי ועקרוני בין מידת חסידות לבין לפנים משורת הדין: 

לפנים משורת הדין – צריך להיות היבט של דין. מצב של דין צריך להתקיים: כשיש תובע, יש מי שעומד מולך בתביעה מסוימת. 

מידת החסידות היא שונה – היא חלה במצבים שבהם אין קביעה של דין. כך למשל בעל הבית שמחזיר לקופת העניים – זה ממון שאין לו תובעים, שכן העניים הם בבחינת גוף בלתי מסוים.

ההבדל בין השניים הוא במרחק מן הדין:

לפנים משורת הדין הוא מעין די, קרוב לדין.

מידת חסידות נמצאת במרחק יותר גדול מן הדין.

הסיפור עם רבא בר חנה וחביות היין – 

לפי פרשנות התוספות, משתייך למידת חסידות. זו הייתה התביעה מרבא בר חנה. אין עימות של דין, לפועלים אין שום תביעה מוצדקת, סבירה או מוסרית כלפיו – הם לא ביצעו בפועל את העבודה, להפך, הם גרמו לו נזק. זוהי קטגוריה פחות מחייבת. 

יש גישה בהלכה, שהיא ההפך מהנ"ל – לפיה, ממקרה הסבלים המסקנה היא הפוכה – 

לפי הגישה הזו, לא רק, שלא מדובר במידת חסידות, אלא שזה גם לא לפנים משורת הדין, אלא שמדובר בדין – במובן שבמקרה, כאמור ביה"ד מחייב את רבא בר חנה במקרה כזה, ואם הוא לא ישלם, אזי שליחי ביה"ד ירדו לנכסיו.הם למדים מהמקרה הזה, כך שרבא בר חנה חייב במקרה הזה. זה כמו דין. ביה"ד לא ממליץ לו לשלם להם כי כך זה ראוי, אלא שזהו פסה"ד.  המשמעות היא מרחיקת לכת: 

מה מיוחד בסיפור הזה? הפער במעמדות שבין הצדדים: עשיר ועני. זה לא קיים במקרים הקודמים. ההדגשה היא על הפער בין הצדדים: רבא בר חנה הוא אדם עשיר, והם עניים ואומרים שאין להם מה לאכול לאחר שעבדו כל היום. במקרה כזה, הפוסקים מוסמכים לאכוף עליו את התשלום. עמדה זו לא מוסכמת על כולם. קרי, במקרה הזה זה הופך להיות דין למרות שזה לא הדין. 

מהו ההבדל בין מקרה זה לקודמיו? 

הפירוש הוא כזה: יש יושר מסוג חדש: המקרה מבטא יושר ממין מיוחד, יושר סובייקטיבי: במקרים קודמים הבעיה הייתה אובייקטיבית ולא נגעה לאשיות של הצדדים. פה הבעיה היא סובייקטיבית, אובייקטיבית רבא בר חנה לא חייב להם דבר. מה שמהפך את הסיפור הוא היות הסבלים, עניים. המעניין הוא שדווקא במקרה זה, הפוסקים רואים שיש להם סמכות יותר גדולה לאכוף עליו את התשלום. לפיהם, כך הם נוהגים הרבה כשצד אחד הוא עני והשני הוא עשיר.

שאלה? האם זה הפך להיות דין? לא, זה נתון לשק"ד של ביה"ד בכל מקרה. תלוי בנסיבות של כל מקרה לגופו. עשיר לא יחויב אוטומטית כי הוא עשיר והעני לא יזכה אוטומטית כי הוא עני.

יש פוטנציאל לשקול שיקול כאמור. יש אפשרות של סטייה מן הדין במקרים כאלה. לא משנים את המצב הנורמטיבי הכללי של הדין. הדין הכללי נותר בתוקפו – בעל הבית פטור. אולם, יש אפשרות של סטייה לאור התחשבות בהיבט הסובייקטיבי. 

הרמב"ם לא יסכים לאפשרות כאמור לכפות על בעל הבית את התשלום. כי זה בגדר סטייה מן הדין.

בשו"ע מובאות 2 הדעות ע"י הרמ"א.

הדעה הזו מאוד חריגה ויוצאת דופן בסמכותו של בימ"ש לחרוג מן הדין בצורה כאמור.

לא תהדר פני דל – לא תישא פני דל 

לדעת המרצה – אין סתירה בין השניים משום שלביה"ד אין סמכות לשנות את הדין מ דעתו וליצור מצב של כאילו. הוא לא יכול לחייב את העשיר בדרך הרגילה, אלא לומר: אומנם אתה פטור ובכל זאת אני מחייב אותך לשלם. 

פס"ד שעובדותיו הן קלאסיות מבחינת הנורמה המדוברת: פס"ד כיתן נ' וויס –  פ"ד לג.

ש' אלון – שומר המפעל שמר עם נשק מטעם המפעל הוא לקח את הנשק ורצח משהו. משפחת הנרצח תבעה את המפעל באחריות שילוחית. ביהמ"ש העליון בפה אחד פסק שלפי דיני הנזיקין המפעל איו אחראי, אם כי הייתה רשלנות מסוימת מצדו במתן הנשק, אך היא לא התבשלה לכדי חיוב בדיני הנזיקין, קרי, המפעל פטור בדין. אין ספק, שלפי ההלכה בבי"ד רבני היו מחייבים אותו לשלם. מדוע? התביעה הייתה בסכום קטן ממשפחה שאין לה מפרנס: ביה"ד יאמר – אתה פטור,אך, תשלם בכל זאת. 

התביעה כלפי המפעל אינה שרירותית לחלוטין – המפעל נמצא במקום רחוק מבחינה סיבתית, אך עדיין יש קשר סיבתי ויש מקום לחייב את המפעל במקום בו התביעה היא על סכום סביר – המשפחה תיוותר בחוסר כל ואין לה אפשרות לתבוע משהו אחר. 

דוגמא – סגרו לפני שנים את מפעל אתא. לא נמצא מספיק כסף בקופת הפיצויים לעובדים. הסכום היה מס' אלפי דולרים. בעלי המפעל היו בנק לאומי ומיליארדר – בשם איזנברג. המפעל הוא בבחינת אשיות משפטית נפרדת. בי"ד שעל פי דין תורה היה מחייב אותו לשלם.   

דברי הרמב"ם – 

תפיסת הרמב"ם בדבר הדרך האמצעית שאדם צריך ללכת בה: הקדמה לפרקי אבות: 8 פרקים: הדרך הנכונה שבה האדם צריך ללכת בה בהקשר המוסרי היא דרך האמצע, בכל מעשה יש 2 אופציות קיצוניות, ולרוב שתיהן פסולות, בעוד שהדרך הנכונה שבה צריך לפעול היא דרך האמצע: רגזנות לעומת שפלות ואפטיות, קמצנות לעומת פזרנות וכיו"ב.

הלכה ה' – יש מקום להתרחק מן האמצע, לסטות ממנו – ומי שמתרחק ממנו הוא בבחינת חסיד. בקצה לגמרי הוא שפ ל רוח ולכן הוא נוקט במידת ת חסידות, מי שבדרך האמצע  הוא עניו. 

יש טענה שהרמב"ם לא מבחין בין מידת חסידות לבין לפנים משורת הדין, אולם יש דעה לפיה מידת חסידות היא התרחקות גדולה מהאמצע עד הקצה האחרון.

כמו כן יש הבדל בין התואר חסיד שמשותף לכל מי שסוטה מן האמצע.

בעוד שמידת חסידות היא התרחקות גדולה מן האמצע ולפנים משורת הדין היא התרחקות כלשהי מן הדין.  

תאריך – 22/5/02.

פרופ' קירשנבאום – מידת חסידות וסופרארוגציה- 

הוא מקבל הגדרה לגבי לפנים משורת הדין, לפיה, מדובר בוויתור על פטור מחובה וקבלה מרצון של החובה מרצון המקורית כמחייבת. מעין התנהגות התנדבותית.

המרצה – הסתייג מהגדרה זו. שהרי, זה לא נכון לגבי השבת אבדה, זה נכון לגבי פריקה וטעינה של אדם מכובד וכדומה. עובדה שרש"י השתמש בביטוי גם לגבי הסבלים עם חבילות היין – כל התנהגות שמביאה לתוצאה יותר טובה מבחינה מוסרית = לפנים משורת הדין. כשאני עושה מעשה שהוא מעבר לחובה כדי להגיע לתוצאות יותר רצויות ואין הכוונה בהכרח לוויתור על פטור וחזרה לחובה המקורית.

קירשנבאום מרחיב את הדיבור על מידת חסידות.

לטענת המרצה הוא לא מבחין כראוי בין מידת חסידות לבין לפנים משורת הדין. הוא לא עומד על ההבחנה הכמותית הברורה. לטענת המרצה, ההבחנה אינה עקרונית שבהגדרה, כל חיוב שהוא מעבר לחובה הוא או לפנים משורת הדין או מידת חסידות והמרחק מהדין הוא הקובע: אם יש מצב של תובע ונתבע ואתה משלם למרות הפטור, אזי זה לפנים משורת הדין. אם זה רחוק מהדין, אזי מדובר במידת חסידות בלבד. 

לפי הגדרה זו מידת חסידות מכוונת לאנשי מעלה, כיוון שהיא פחות מחייבת לאור היותה רחוקה יותר מן הדין, אזי רק סוג של אנשים יפעל בצורה זו. לפנים משורת הדין – משהו שקרוב לדין, ניתן לצפות מהכל שינהגו כאן. מידת חסידות מיועדת לדעת אחדים מן הפוסקים לאנשי מעלה (רבה בר חנה). 

טענת קירשנבאום – הוא לא מציין מהי ההבחנה בין 2 המידות, ולא מזכיר את הרמב"ם. אלא שלטעמו: מידת חסידות היא חלק מתובנת החיים של אנשים במעמד מסוים – מעין אצילות מחייבת שאדם שאינו אציל אינו מחויב בה. לב ליבה של מידת חסידות הוא חסרון כל סנקציה, אך ניתן לגלות סנקציה חסידית כביכול. יש הכרה הלכתית למידת חסידות כנורמה לחסידים. לכן, ניתן לגלות סנקציה חסידית כביכול. התפיסה הנורמטיבית האליטיסטית באה לידי ביטוי כסנקציה לחסיד שאינו נוהג על פיה. כלפי החסידים המדובר בחובה, בנורמה. יכולות להיות מעין סנקציות  - למשל, המושג של גילוי אליהו – דרגה גבוהה של מעלה רוחנית שמי שנמצא בא, אליהו עשוי להתגלות אליו. טענתו – אם אליהו לא מתגלה במקרים מסוימים זו סנקציה על אי התנהגות של מידת חסידות. 

דוגמא – 2 אחים שמעון וראובן. אחד מהם היה מאכיל את המלצר מכל מין ומין שהיה אוכל. השני היה מאכיל אותו רק מין אחד של האוכל. אליהו היה מדבר עם האחד אך לא עם השני. אותם אנשים אחד היה מאכיל את המלצר לפני שהיה אוכל בעצמו, והשני האכיל אותו לאחר שהוא בעצמו אכל – אל הראשון אליהו  התגלה ואל השני לא. 

יש פה ביטוי בדרך החיוב – אליהו מתגלה רק אל היוצאים מן הכלל – במעשים טובים שבין אדם לחברו ולא רק למי ששומר על התורה. 

ברור שלגבי מי שהיה רגיל שאליהו יתגלה אליו ולפתע לאור התנהגותו, אליהו מפסיק להתגלות אליו, אזי הוא נפגע מכך, אולם אין להסיק מכך תפיסה כוללת כי מדובר בסנקציה. 

תופעה נוספת בהלכה – חייב בדיני שמיים – חיוב ממוני בין אדם לחברו -  

האדם פטור בדיני אדם, מטעם הדין אך חייב כלפי שמיים. 

דוגמא – בהלכה מבחינים בין גרמי לגרמא – נגרם נזק בעקיפין - 

גרמי – קשר ישיר המחייב פיצוי.

גרמא – מציין קשר רחוק שעל פי הדין פטור מלשלם. 

מקרים שבהם יש חיוב בדיני שמיים אף על פי שהמקרה מסווג כגרמא – 

דוגמאות – 

· אדם שולח בערה ביד חרש, שוטה וקטן, הקטן מעלה באש את השדה – הוא פטור בדיני אדם וחייב בדיני שמיים. 
· הנותן רעל בפני בהמת חברו פטור בדיני אדם וחייב בדיני שמיים.
· פורץ גדר של מכלאה והבהמה ברחה – פטור בדיני אדם וחייב בדיני שמיים. 
מדובר בחיוב משפטי ולא מוסרי – זה לא דומה למידת חסידות, ולא לפנים משורת הדין – זוהי קטגוריה של דין לא אכיף שלפי ההלכה הוא דין. ההלכה רואה בחיוב זה כחיוב משפטי, אלא שממגבלות שלה היא לא יכולה לאכוף זאת עליך. מידת חסידות ולפנים משורת הדין – נורמות שמצויות מחוץ לדין. פה התופעה היא שונה – חיוב משפטי שאיננו אכיף בדרך המקובלת. 

יש לכך מס' ביטויים – 

יש מקרים שהם דומים לדוגמאות הנ"ל, מבחינה מהותית אך לגביהם ההלכה אומרת – פטור גם בדיני שמיים. העובדה שכנגד החיוב מלמדת שזה לא חיוב מוסרי. פרוש הדבר שמדובר בהגדרות משפטיות.

דוגמא – 

· אדם זורה תבואה ברוח, באה רוח מצויה, המוט התנופף והזיק למשהו – אומרת ההלכה – פטור אף בדיני שמיים. 

· אדם מכניס פרות לחצר חברו שלא ברשות ובהמת בעל הבית אכלה וניזוקה מן הפרות  - פטור גם בדיני שמיים.

מסקנה - הכוונה להזיק אינה קיימת במקרים הנ"ל. חסר גורם האשמה. 

במשקפים של ההלכה, יכול לבוא בחשבון גם חיוב משפטי שאיננו בר אכיפה. 

חיוב שאיננו אכיף יכול להיתפס בעיני ההלכה כחיוב משפטי.

נורמה מעט שונה – אדם תובע מחברו סכום כסף שהוא גזל ממנו, או שישיב לו את הפיקדון שהפקיד אצלו. הנתבע – איני יודע. אומרת ההלכה – פטור מלשלם, אבל אם בא לצאת ידי שמיים – חייב. חיוב כאמור איננו משפטי, משום שיש ספק ולכן לא ניתן לחייב את הנתבע. 

ההלכה נוקטת במקרה זה  נורמה שקרובה לנורמה מוסרית. 

סוג נוסף של חיוב – 

נורמות מסוג אחר המצויות בהלכה – הן קשורות ליחסים ולזיקה שבין המשפט למוסר – 

זה נהנה וזה אינו חסר – מכיוון שהשאלה היא שיפוי על הנאה שאדם קיבל על חברו. אדם הפיק טובת הנאה מחברו, רווח כלכלי ממשי. מתי אני חייב לשפות על הנאה מסוג זה? יש קשר בין המושג הזה לסוגיה של כופין על מידת סדום.

הסוגיה המרכזית – נמצאת במסכת בבא קמא, דף כ עמוד א' – נזקי שן ורגל של בהמה – 

המשנה מדברת על נזק של שן, ושן ברשות הרבים – פטורה. לבהמה מותר ללכת ברשות הרבים ולאכול מה שהיא רוצה. אם נהנית, משלמת מה שנהנית – 

השיעור הכמותי הוא שונה – הנזק = מה שהבהמה אכלה בפועל, ואם הפרות היו יקרים, אזי הנזק הוא כבוה. ההנאה = מה שחסך בעל הבהמה – לא היה צריך לקנות לה אוכל. ארוחה ממוצע = הרבה פחות משווי הפרות היקרים.

הגמרא מביאה את השאלה בהקשר למקרה מסוים – הדר בחצר חברו שלא מדעתו של בעל הבית –  הגמרא מבחינה בין מס' מקרים:

מה הדין אם החצר אינה עומדת להשכרה והדייר שנכנס לגור לא זקוק לשכירות?

האם לזה הכוונה, כשמדברים על מי שגר בחצר חברו שלא מדעתו?

האם מדובר על מקרה שבו מחד בעל הרכוש לא מעמיד את החצר להשכרה ומאידך הדייר לא זקוק לדירה הזאת? אם זהו המקרה: זה לא נהנה וזה לא חסר ולכן פטור. 

מסקנה – הנאה וחסרון מבחינה ממשית ורכושית. אם מדובר בעל הבית לא מתכוון להשכיר את הבית, ממילא העובדה שגרתי שם לא גרמה לו להפסד, בהנחה ולא נגרם נזק פיסי לבית. החסר האפשרי הוא בכך שהוא נמנע מלהפיק רווח ע"י השכרת הבית לאחר – אך לא נמנע רווח אם הוא לא מתכוון להשכיר את הבית ממילא לאחר. 

על הנאה כזאת אומרת הגמרא בוודאות – פטור.

מקרה אחר – הדירה עומדת להשכרה, והדייר שנכנס לגור זקוק לנכס כדי לגור בו. אין לו אופציה אחרת בחינם אלא בתשלום. הגדרה – זה נהנה וזה חסר – חייב.

מצב ביניים – כאשר הדייר זקוק למגורים והעובדה שהוא גר, פרושה שהרוויח אך בעל הבית אינו חסר כי הדירה לא עמדה להשכרה. הגדרה – זה נהנה וזה לא חסר. מסופר על רב חיסדא שפגש את רבי ר חמא  -

שמדברים על הבעיה הזו: הדילמה היא אמיתית – יש פנים לכאן ולכאן. 

האם נקבל את טענת הדייר שאומר לו: לא גרמתי לך שום חסר? האם נקבל את טענת בעל הבית: הרי נהנית!!!

מסקנה – פטור. 

למה? השאלה היא בדיעבד, ולא מדובר בגזל. 

תאריך – 5/6/02.

כופין על מידת סדום –
זוהי נורמה שלכתחילה, כופים על אדם לעשות פעולה מסוימת: האם עליו לוותר לטובת אחר בנסיבות מסוימות, המוגדרות בהלכה כמידת סדום? 

מקרה 1 – בבא בתרא יב עמוד ב' – 

האחים היורשים צריכים לחלק בניהם נכס שהגיע אליהם בירושה.

לאחד האחים ש נכס שגובל בקרקע של אביו, שנפלה אליהם בירושה.

כשבאים לחלק את הנכס בעין בין האחים, הוא מבקש את חלקו בקרקע שצמוד לקרקע שלו. האחים מסרבים: או שתשלם, או גורל. 

עמדת הרמב"ם – הלכות שכנים, פרק יב, הלכה א' -  

אם הקרקע כולה הייתה שווה, ואין לה חלקים טובים יותר וטובים פחות, חולקים לפי המידה בלבד (שווה בשווה). אם אמר אחד מהם: תנו ל חלקי מצד זה..., כדי שיהיה סמוך לשדה אחר שלי, שומעים לו וכופה אותם על זה שעיכוב בדבר זה = מידת סדום. אבל אם היה חלק מהקרקע טוב יותר מאחר, ואמר תנו לי את החלק היפה שצמוד לחלקתו בשומה  (הוא מוכן להוסיף את ההפרש), אין שומעים לו, אלא נוטל בגורל – קרי, הם רשאים לסרב. 

מקרה 2 –  רמב"ם - הלכות שכנים פרק ז', הלכה ח' - 

מי שהיו לו חלונות למטה בכותלו, החלונות שלו נמוכים וקרובים לקרקע. אדם אחר עומד לבנות קרוב אל הראשון וההשלכה היא שהוא יחשיך לו את הבית. הראשון מעכב את הבנייה. השני אומר לו שהוא בנה לו חלונות גבוהים יותר. הראשון רשאי לא להסכים. למה? הבנייה החדשה תקלקל את צורת המבנה.

אפילו אם הקבלן מצע לבנות לו מבנה חדש, ומלון עד שתיגמר הבנייה, הוא רשאי לסרב – הוא לא רוצה לעבור ממקום למקום, לא רוצה לטרוח. לפיכך, אם לא היה שם טורח כלל ואין צריך לפנות, אינו יכול לעכב עליו וכופין אותו שיהא חברו סותם את החלון שלמטה ועושה לו חלון מלמעלה, שזו מידת סדום.

מקרה 3 – רמב"ם - הלכות שכרות, פרק ז', הלכה ח' -  

השוכר רחיים מחברו שיטחון לו 20 סאה כל חודש בשכרו. בעל הרחיים התעשר ואינו צריך לטחון. הוא מבקש מהשוכר מזומן ולא שכר בצורה של סאה טחונה. בעל הרחיים מסרב. אם ש לשוכר חיטים שצריך לטחון לעצמו או לאחרים, כופין אותו ליתן דמי טחינה של 20 סאה למשכיר, שזו מידת סדום.

מהי  אם כן מידת סדום?

רמב"ם - מידת סדום = זה נהנה וזה לא חסר. כל דבר שזה נהנה בו ואין חברו מפסיד ולא חסר כלום, כופין עליו. הכוונה לסירוב בלתי מוצדק. מה נחשב לסירוב בלתי מוצדק? כשהשני נהנה ואתה לא חסר. 

על מה הוא נדרש לוותר ? על זכות שעומדת לו בדין. בכל המקרים הסירוב מבוסס על טענה משפטית. לכאורה, הסירוב מוצדק: הוא מתעקש על מה שמגיע לו כדין, ואף על פי כן כופין אותו לוותר על זכות שמגעה לו כדין.

· היורש שמתעקש על חלוקה לפי הגורל – מתעקש על זכות הבעלות. 

· כשהוא מסרב לבנייה, הוא מתעקש על זכות הבעלות שלו – הכותל שלו. 

· בעל הרחיים – מתעקש על זכות חוזית.

הסירוב שלכאורה מעוגן בדין נחשב לבלתי מוצדק – כי אתה לא מפסיד כתוצאה מהוויתור ולכן כופין אותו לשנות את ההסכמה.

{זהו חידוש שאין לו אח ורע במשפט המודרני – ש דמיון מסוים לקבוע בס' 14 לחוק המקרקעין. זכות הבעלות לא מצדקה כל מעשה או סירוב}.

המניע המוסרי הוא חד משמעי – זו עמדה מוסרית ממדרגה ראשונה, גם התעקשות על הדין כולה להיחשב לבלתי מוצדקת. 

שאלה – אדם גר בחצר חברו שלא מדעתו, הוא נהנה וחברו אינו חסר. 

האם ניתן לכפות על חברו להסכים למגורים לכתחילה? לא סביר בדירה, כי עלול להיגרם לה נזק. מה לגבי חנייה למשל כשלחבר אין מכונית או שימוש בה? בדיעבד כשהחבר מגלה על כך -  הוא תובע, אך  כשמתברר שזה נהנה וזה לא חסר – פטור. 

האם ניתן לכפות עליו לתת לי את החניה לכתחילה? 

מדובר בשנוי דרסטי של מושג הבעלות במשפט.

אם כופין – האם זה בחינם או בתשלום? השאלה אינה פשוטה. 

הרמ"א – חושן משפט – 

דבר שאפשר להשכיר וליהנות ממנו, אלא שאינו רוצה, אין כופין אותו בחינם.

יש מן הפוסקים שחושבים אחרת. ככל הנראה הדברים ישתנו בהתאם לסוג הנכס, לא הרי דרה כחנייה, לא הרי שימוש חד פעמי כהרי שימוש מתמשך.

האחרונים גורסים שנתן לכפות שימוש כאמור לכתחילה – אך זה מוגבל.

מידת סדום –  זוהי דוגמא לכך שהמוסר הופך לדין לכל דבר.יש ליישם את הדין בצורה מוסרית.

גישה אחרת – ההיבט הכלכלי – 

יש מי שטוען שכל העניין קשור לטיעונים כלכליים. מאמר של יהושוע לברמן – כופין על מדת סדום – היבט כלכלי. הטיעון הכלכלי המודרני הוא עקרון המקסמיזציה. מטרתה של פעילות כלכלית הוא למצות ככל האפשר את תוצאותיה של כל פעילות. הפקת מקסימום מן המשאבים הקיימים של הפרט ושל החברה. 

רצ'רד פוזנר – דוגמא – ראובן לא משתמש בברכה שבבתו, מולו מתגורר שמעון בדירה קטנטונת, הילדים שלו מעונינים לשחות, אך אין לו אמצעים להסיע אותם לברכה העירונית כל פעם. האם מותר לשמעון לשחות בברכה? יש התנגשות חזיתית בין עקרון המקסימזציה הכלכלי לבין זכויות הקניין.  

מתי מאפשרים לאדם לעשות שימוש בזכויות של אחר? 

הוא נותן את הדוגמאות הנ"ל – כשהרמב"ם כותב: לסתום למטה ולבנות למעלה – יש לשמוע גם את הצליל הכלכלי ולא רק המוסרי. אפשר לראות בכך היבט של תועלת לחברה, מקסימיזציה לרכוש. העיכוב הוא בלתי סביר לא רק מההיבט של הפרט, אלא גם בהיבט הרחב: השטח ראוי לבנייה, הסירוב גורם לנזק לחברה.

הדין המוסרי – זה נהנה וכופין על מידת סדום, דינא דבר מצרא – 

המדובר בתקנת חכמים – התערבות שבאה לתקן מצב מסוים. התקנה מנומקת בגמרא משום שנאמר עשת השר והטוב, היא מנומקת בנימוק מוסרי ולא חברתי או כלכלי. פלוני גובל עם הקרקע של אלמוני. דנא דבר מצרא יוצר למצרן זכות קדמה – לקנות את הנכס שצמוד אליו. אלמוני מעמד את הנכס שלו למכירה, לשכן המצרן ש זכות קדמה על פני כל קונה אחר.אם המוכר מכור לבן דודו – העסקה בטלה. מדובר על מכר ולא על חלוקה. 

בבא מציעא – 

ההיבט המוסרי מאוד בולט – זוהי פגיעה לכאורה בזכות הבעלות. זוהי חקיקה מיוחדת שמשנה את התפיסה המקובלת – התערבות בוטה של חכמים נגד הזרם. כופין במידת סדום היא איננה תקנה, זהו דין שמקורו בסברה.      

רש"י – בבא קמא, קח – 

מתייחס לנימוק – ועשית השר והטוב - דבר שאי אתה נחסר כ"כ, שתמצא קרקעות במקום אחר ולא תטרח על בן המצר להיות נכסיו חלוקים. הדברים מופנים לקונה שקנה לפני המצרן. התקנה מופנית לצד ג' –הקונה הרחוק -  הוא זה שעשה את השר והטוב, הנמען הוא לא המוכר, אלא הקונה הרחוק – התחרות היא הנו לבין המצרן. 

רציונאל – לעקוף את הפגיעה בזכות הבעלות.אנו לא אומרים לאדם למי למכור את הנכס שלו.

הטיעון של עשת הישר והטוב מופנה לצד ג'.

ההנמקה של רש" הנה בעלת נפקויות משפטיות. האדם שאליו מכוונת התקנה = צד ג'. אם הקרקע מיוחדת ואין לה תחליף יתכן שלא נוכל להחיל את התקנה. 

הרמב"ם – האם הוא מסכים עם הפירוש של רש"י?

הלכות שכנים, הלכה ה' – לפי הרמב"ם, התקנה כנראה מופנית למוכר: המכר אחד הוא – אין לו עדיפות למי למכור את הנכס מבחינה כלכלית. מבחינת המוכר, העסקה היא אותה עסקה. 

גמרא - נקודה משפטית נוספת – התקנה מאוד שלמה ומתוחכמת – היא יוצרת קונסטרוקציה של שליחות – הקונה הרחוק שהקדים את המצרן הוא שלוחו מכוח הדין, שלוחו של הקונה האמיתי ( המצרן). למה הוא קנה לפני? ש לכך נפקויות משפטיות וכלכליות: הקונה נחשב אוטומטית למצרן ואין צורך בעסקה נוספת. 

מה יקרה אם המחר השתנה? המצרן ישלם לו את המחיר המקורי. אם המחיר ירד, המצרן ישלם לו כפי ששלם הקונה.

מה קרה אם הקונה הרחוק השקיע בקרקע? הרמב"ם – המצרן ישלם לו את הדמים הראויים לו, לפיכך אם השביח את הקרקע, הוא יקבל רק את ההוצאות ולא על עליית ערך הקרקע. ואם גרם נזק לקרקע, ינכו את זה מהדמים שהוא אמור לקבל.

מה היחס בין עשית הישר והטוב לבין כופין במידת סדום?  למה לא לומר שעל הקונה הרחוק נאמר כופין במידת סדום? זו לא מידת סדום, נכון שיש יתרון למצרן, אך צד ג' יכול שהוא רוצה בקרקע מכל מיני שיקולים. לא ניתן לומר שהרצון של צד ג' לקבל את הקרקע = מידת סדום. חכמים עשו מהלך רחוק יותר – הקנייה אינה שרירותית, אך בגלל היתרון שיש למצרן על פניך, תמשוך דיך מהקרקע.

מאידך,הוא לא נדרש לוותר על זכות מוקנית. המהלך הוא פחות דרסטי: מראש אומרים לו לא לקנות, תוותר לאחר – זהו לא וויתור על זכות מוקנית, אין לו לפני הקנייה זכות בקרקע. 

כשמחילים את התקנה בדיעבד -  הוא לא פעל כדין. 

הרא"ש – על היורשים -  הסירוב נחשב למידת סדום ולכן מרשם לעצמנו לומר: תוותר. בדנא דבר מצרא – אין וויתור על זכות מוקנית. 

סיכום – זוהי הדוגמא השלישית של דין מוסרי. 
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