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מבוא
הנושא של דין ויושר חשוב בשל ההיבט העקרוני משפטי הקיים בו ביחס למשפט בכלל וביחס למשפט העברי, כאשר במשפט העברי שוררת מבוכה בכל השורר ביחס של ההלכה והמוסר – מהו המשפט בהלכה ומהו היחס למוסר – האם ההלכה מכירה במוסר? האם יש צורך במוסר בד בבד עם קיום האל?
הסיבה שכאשר אנו עוסקים ביחסים שבין המשפט למוסר אנחנו מעמידים את התחומים אחד מול השני, הינה בשל כך שהזיקה והיחס ביניהם, בשונה ממשפט וספרות לדוגמא, הינה שמדובר בשתי מערכות נורמטיביות בהן אנו חיים – ההשוואה איננה מלאכותית או פרי תרבות מסוימת. 

מהו בעצם ההבדל בין משפטי למוסרי
דעה מקובלת למדי בין החוקרים רואה את ההבדל בסנקציה - סוג הסנקציה ואופייה.
לא יהיה זה מדויק להגיד שנורמה מוסרית איננה ברת אכיפה, שהרי במקרים רבים ניתן לאכוף גם נורמה מוסרית, אך ההבדל הוא רק בסוג האכיפה ובדרכיה, שכן סנקציה מוסרית נאכפת בדרכים שאינם ממוסדות/פורמאליות ואילו נורמה משפטית נאכפת על ידי מוסדות מוסדרים – השאלה אינה אם קיימת סנקציה אלא מהם דרכי האכיפה (בספרו "תורת המשפט" של יצחק אנגלרד, כך מוצגים הדברים).
דעת המרצה
לדעת המרצה שאלת הסנקציה אמנם חשובה אך היא איננה ממצית את הנושא, אלא ההבדל הינו בראש ובראשונה הבדל שבתוכן, באופי ובמקור - לדעת המרצה ניתן לזהות נורמות מוסריות, שכן נורמה מוסרית מחויבת מתוכנו, מההכרה, התודעה, עולם הערכים והמצפון. 
בעוד שהנורמה הלא מוסרית היא אינדיפירנטית (אירלוונטית) מבחינה מוסרית, שכן למצפון שלנו לא אכפת ממנה, הרי שהנורמות המוסריות הינן תולדה של ערכים. 
היחס שבין נורמות מוסריות ומשפטיות

אימוץ

המצב כיום הינו שאנו מאבדים קצת את הכיוון מאחר ובעולם המשפטי שלנו חלק גדול מהנורמות המוסריות נמצא בתוך המשפט – המשפט "התלבש" גם על התחום המוסרי (לדוגמא בתחום הפלילי). 

העובדה שהנורמה נמצאת גם כנורמה משפטית, לא מוציאה אותה מגדר היותה נורמה מוסרית, אלא היא נמצאת בשני המעגלים (בעשרות השנים האחרונות התופעה היא של התפשטות המשפט, והמשפט חודר יותר ויותר לתחום המוסר).

התנגשות

תופעה שלילית והפוכה – התנגשות וסתירה של נורמה מוסרית ונורמה משפטית - מצב בו שתי המערכות מחייבות התנהגות מסוימת, אך האחת מחייבת אותה והשנייה שוללת.

להבדיל מכך שבחוק הישראלי הפלילי אין לדוגמא עבירה הנקראת ניאוף, דבר שמהווה אמנם סתירה רעיונית אך לא התנגשות, הרי שלעיתים החובה לשרת בצבא יוצרת בעיה מוסרית והתנגשות בין הערכים.

שתי הערות - 

· בנושאים בהם אנו נוגעים עולם ההלכה מתפקד כמערכת מוסרית.

· כאשר אנו מדברים על סיטואציה מעין זו, יש להבחין הבחנה בסיסית בין המוסר האישי (מוסר המקובל על מיעוט בחברה) לבין המוסר החברתי (הנורמה הנוהגת והמקובלת בחברה), הבחנה הבאה לידי ביטוי בהתנגשויות בין המוסר למשפט (כמובן שכעיקרון בחברה ליברלית קיימת התחשבות גם בעמדות המוסר של המיעוט).
הפניה
ישנם מקרים רבים בהם המשפט מפנה אל המוסר – המשפט אמנם לא קובע בחקיקה את הנורמה, אך הוא מפנה אליה (כך לדוגמא בנושא של חוזה בלתי מוסרי אשר בטל, או נושא תקנת הציבור – מקרים אשר מעלים שוב את הדילמות לגבי המוסר וההשקפות לגביו).

מלבד הבעייתיות בשוני שבין המוסר האישי לחברתי, יש להתחשב גם בכך שהמוסר עצמו הינו מערכת דינאמית משתנה.

האם יש גבול לתופעת האימוץ?

אחת השאלות המעניינות שהמשפט מתלבט בה בשנים האחרונות הינה שאלת הגבול של תופעת האימוץ – האם תופעת התפשטות המשפט וחדירתו לעולם המוסר הינה מוגבלת? האם באופן עקרוני המשפט רשאי לאכוף כל נורמה מוסרית, או שאולי יש גבול בפגיעה בחופש הפרט? 

הסתייגויות ביחס להתערבות המשפטית במוסר

ההסתייגות ביחס להתערבות המשפטית במוסר יכולה להיות משלושה סוגים -

· טעמים עקרוניים - הימנעות מפגיעה בזכויות הפרט.

· שיקולים מערכתיים – אל למשפט לאמץ נורמה מוסרית שכן דרך הטיפול בה צריכה להיות שונה.
· שיקול טכני - האם קיימת האפשרות לאכוף את הנורמה.
פעולות הנעשות בצנעה ללא פגיעה ישירה באדם אחר

הדעה המקובלת על רוב ההוגים הינה כי יש פעולות שהמוסר מחשיב אותן כחשובות ונכונות, אך הן נעשות בצנעה בין בני אדם ללא פגיעה ישירה במישהו אחר, ויכול מאוד להיות שאין מקום למשפט להתערב ולאסור על כך. כך לדוגמא בנושא איסור הזנות באנגליה, לאחר החלטת וועדה כי אל למשפט להתערב בנושא זה, התעורר פולמוס גדול, ובעוד שהארט מחד תמך בהחלטת הוועדה, הלורד דבלין טען מאידך כי על המשפט להתערב גם בנורמות מוסריות מעין אלו.

שיקולים מערכתיים

היבט נוסף של השאלה הינו ביחס למקרים בהם המשפט ימנע מאימוץ נורמה מוסרית משיקולים אחרים-מערכתיים. מקרים בהם יכולות להיווצר תופעות לא רצויות מאימוץ נורמה מוסרית.

דוגמא לכך נמצא בדבריו של חיים פרלמן, מלומד יהודי בלגי, בספרו "על הצדק" – נצא מתוך הנחה שמטעמים מוסריים זוהי מצווה וחובה להפסיק חייו של אדם הנמצא בסבל קשה מאוד, אך האם על המשפט לאמץ חובה זאת מבחינה משפטית? והרי במקרים מעין אלו בהם יש מקום לחמלה, חבר המושבעים ממילא דואג להשתמש בפיקציות, ואולי עדיף להסדיר את הנושא בצורה חוץ משפטית.

לא תמיד ניתן לראות את העובדות שמאחורי המעשה, והכללתו בחוק של סעיף כזה עלולה להביא לתוצאות הרות אסון.

המשפט הטבעי
הביטוי החזק ביותר של הזיקה שבין המשפט למוסר נמצא בתפישה הידועה בפילוסופיה של המשפט הטבעי – תפישה היוצרת קשר הדוק בין המשפט לבין המוסר. המשפט הטבעי טוען כי בטבע ובהוויה ישנם חוקי יסוד אשר בשום שיטת משפט לא ניתן להתעלם מהם – הם מחייבים כחלק מהמערכת של החוק הטבעי, ולפיו חוק בלתי מוסרי כלל אינו חוק. 

התפישה קיימת בגלגוליה השונים גם בתפישות המודרניות, כאשר השאלה עומדת גם היום במחלוקת בין הפוזיטיביזם מצד אחד, לנון-פוזיטיביזם מצד שני.

הגישה הפוזיטיביסטית

הגישה הפוזיטיביסטית (הוגים כגון קלזן, הארט ועוד) אינה מקבלת תפישה של משפט טבעי אשר איננו כתוב, והיא אינה רואה בנורמות מוסריות חלק מהמשפט, שכן המשפט בעיניהם הינו פונקציה חברתית הבנויה על התפישות החברתיות – "משפטי" ההינו רק מה שהתקבל באופן מסודר ומפורש על ידי הגופים שהחברה יצרה (כמובן שגם הפוזיטיביסטים יסכימו כי יש מקום ומעמד למוסר בהליך המשפטי, אך לא כחלק מהמשפט אלא בדרך הפרשנות המשפטית).
הגישה הנון-פוזיטיביסטית

אל מול תפישה זו עומדים הנון-פוזיטיביסטים (ובראשם דוורקין) בטענה כי המשפט אינו רק מה שנקבע באופן פורמאלי, אלא הוא מכיל גם את העקרונות הכלליים והמוסריים של החברה.

המצב כיום

היום הפנייה לעולם הערכים מקובלת בכל שיטות המשפט. זו התפישה המקובלת בעולם המערבי, וודאי שגם אצלנו. אנו רואים שימוש גם בעקרונות כלליים וערכים, כאשר המשפט הופך לפחות פורמליסטי ויותר ערכי (כפי שחיים פרלמן מציין בספרו).

מצב זה אינו נקי מתהיות ובעיות, שכן גם כאשר אדם מחפש את הצדק הוא נמצא במבוכה, שהרי הצדק עצמו נמצא במחלוקת ("שדה פרוץ"), כך לדוגמא בפס"ד נחמני בו חלק מהשופטים אף מעלים את התלבטויותיהם במפורש, או לדוגמא מוסד תום הלב אשר הורחב על ידי פרשנות (אף שלדעת המרצה הכיוון הינו הכיוון הנכון).

חדירת שיקולים ערכיים במשפט העברי

האם גם במשפט העברי הפרשנות הינה פורמליסטית, או האם גם שם קיימת חדירה של שיקולים ערכיים?

התשובה אינה פשוטה – מחד גיסא קיימת במשפט העברי נטייה לפרשנות פורמליסטית, אך מאידך גיסא ניתן להראות במשפט העברי שני דברים - 

· דוגמאות לפרשנות ערכית במובנה החזק ביותר.

· מאבק בין החכמים בין גישה פורמליסטית מצד אחד וגישה אנטי-פורמליסטית מצד שני.
כבר בחז"ל אפשר להראות פרשנות בעלת אופי מוסרי מובהק, בה השיקול המוסרי מכריע בצורה מפורשת, ומביא לתוצאות אשר לעיתים הינן מרחיקות לכת.
דוגמא

הדוגמה המפורסמת ביותר הינה בנושא בן סורר ומורה - פרשה קשה מאוד בתורה, אשר לפי דין התורה דין בן סורר ומורה הינו דין מיתה, אך חז"ל מכוח פרשנות הגיעו למסקנה שאין מדובר בהלכה מעשית - לא היה ולא נברא.

פרופ' משה אלברטל מתעסק בספרו "מהפכות הלכתיות בהתהוותן" בדוגמאות נוספות, כאשר הדוגמא הטובה ביותר הינה אולי הנושא של עונש מוות בהלכה, עונש אשר בוטל למעשה - ביטוי ערכי אשר אינו במישור המעשי.

האם רעיון משפט הטבע מקובל ומאומץ על ידי ההלכה והתפיסה היהודית?

בהקשר ההלכתי היהודי השאלה מנוסחת לעיתים כך – "האם דבר מסוים הינו טוב מפני שהאל ציווה עליו או האם האל ציווה אותו בשל כך שהוא טוב?"

לדעת המרצה הניסוח אינו נכון ולוקה בחוסר היגיון, שהרי המושגים של טוב ורע הינם מושגים אנושיים, כך שמצב בו צו האל יהפוך דבר לטוב אינו אפשרי, שהרי האל מעצם הגדרתו הינו חוץ-אנושי – הציווי יכול רק להפוך דבר למחייב, ועל כן זהו הדבר הנכון.

לדעת המרצה השאלה הנכונה צריכה להיות זו – "האם יש מעמד עצמאי למוסר או שמא הצו המוסרי מחייב רק בשל ציווי האל?"
יש להעמיד הבחנה זו בהקשרה ההיסטורי, כאשר לדעת המרצה (אשר מתבסס על הרב ליכטנשטיין) יש להבדיל בין מספר שלבים בהיסטוריה של הציווי האלוהי כפי שמתבטא בתפישת היהדות -

· המצב לפני מתן תורה - לפני הגילוי האלוהי בעולם.

· המצב לאחר מתן תורה.
המצב לפני מתן תורה
התשובה העולה לפי התורה הינה שקיימת חובה מוסרית גם קודם הציווי האלוהי, כפי שניתן לראות לדוגמא בכך שקין מודע לאיסור על רצח.
דעת הרמב"ן
ביחס לחמס בו עסקו בני דור המבול מציין הרמב"ן כי מדובר במצווה מושכלת, לה לא נדרש ציווי אלוהי (הרמב"ן הולך כאן בעקבות הרס"ג).

פרופ' אבי שגיא עוסק בשאלות אלו בספרו "יהדות - בין דת למוסר" ומעמיד את דעתו כי למוסר מעמד עצמאי בצורה נחרצת, אך לדעת המרצה המסקנה איננה נכונה, ולא זו הייתה כוונת הרמב"ן.

לטענת המרצה רוב המקורות שבידינו מתכוונים לדבר אחר – המוסר הינו פונקציה של הצו האלוהי ואיננו עצמאי, אך החידוש הוא שהצו לא צריך להיאמר במפורש, אלא ניתן דרך ההכרה השכלית שלנו, ולכן האל הוא שתובע את קיומו.

חז"ל ככל הנראה לא קיבלו את עמדת הרס"ג והרמב"ן, ולא חשבו שדבר מחייב גם ללא ציווי אלוהי, שכן אנו מוצאים בחז"ל אמירה מפורשת וידועה לפיה קיים מושג של שבע מצוות בני נוח (מושג ידוע בדברי חז"ל) בהם הצטווה האדם הראשון (הרמב"ן בדרשתו "תורת ה' תמימה" מציין כי הוא מכיר את דעת חז"ל בנושא אך למרות זאת דרך הפשט הינה כי אלו מצוות שכליות).

דעת הרמב"ם

ככל הנראה דעת הרמב"ם בנושא שונה מדעת הרמב"ן והרס"ג, והוא מאמץ את תפיסת חז"ל לפיה אין מצווה מושכלת מבלי ציווי האל המפורש, שכן במספר מקומות מביא הרמב"ם את התפישה של שבע מצוות בני נוח כהתגלות לאדם הראשון.

הסיבה שהרמב"ם אינו מקבל את דעת הרמב"ן הינה שלפי הרמב"ם חיובים כמו "לא תרצח", "לא תגנוב" ו- "לא תנאף", אינם כלל חיובים שכליים אלא משתייכים ל-"מפורסמות"
.

דבריו של הרמב"ם נאמרים בפרק השני של המורה נבוכים בהקשר המפתיע של חטא אדם הראשון - הרמב"ם מציג שאלה שנשאל על ידי אדם חכם - בפרשת חטא אדם הראשון ישנה בעיה עם העובדה שאדם הראשון חטא (ועוד האשים את האל בכך שנתן לו אישה) ובעקבותיה עלו אדם וחווה בעצם במדרגה – יכולת ההבחנה בין טוב לרע. 
תשובת הרמב"ם הינה כי יש להבחין בין אמת ושקר לבין טוב ורע, שכן האדם ידע להבדיל בין אמת ושקר, מכוח המושכלות, אך טוב ורע הוא לא ידע, שכן הן במפורסמות.

לפי הרמב"ם יש שתי מצוות שהן מן המושכלות - "אנכי ה' אלוקיך", ו- "לא יהיה לך אלוקים אחרים על פני".

המצב לאחר מתן תורה

לאחר מתן תורה יש ציווים והלכה מכוח ההתגלות, ונשאלת השאלה האם יש דבר מחייב מחוץ להלכה? האם יש נורמות מחייבות מחוץ להלכה או שההלכה כמות שהיא מכסה את הכול ואין צורך לדבר נוסף?

לדעת המרצה (והרב ליכטנשטיין) ההלכה אינה מכסה הכול, אלא ישנם נורמות הנמצאות מחוץ להלכה ולנורמות הפורמאליות, כאשר הדבר נאמר במאמר של רבי יוחנן במסכת בבא-מציעא דף ל – "לא חרבה ירושלים אלא על שהעמידו דיניהם על דין תורה, ולא עשו לפנים משורת הדין" - דין תורה לא תמיד מספיק.

הצגת הדברים על ידי הרמב"ן

הרמב"ן מציג את הדבר בצורה הטובה ביותר, כאשר בשני מקומות בפירושו לתורה הוא מציג בפנינו ציווי כללי על המוסר. לפי פירושו, הרמב"ן רואה ציווי כללי על דברים שבמוסר:

· ספר ויקרא, פרק י"ט, בראש פרשת קדושים - "קדושים תהיו" - הרמב"ן מדבר על הגבלה עצמית ומפנה למקור הבא.

· ספר דברים, פרק ו', פסוק י"ח - "ועשית את הישר והטוב בעיני ה' למען ייטב לך ובאת וירשת את הארץ הטובה אשר נשבע ה' לאבותיך".
אומר על כך הרמב"ן:
"על דרך הפשט יאמר: תשמרו מצות השם ועדותיו וחוקותיו ותכוין בעשייתן לעשות הטוב והישר בעיניו בלבד...

ולרבותינו בזה מדרש יפה. אמרו: זו פשרה ולפנים משורת הדין. והכוונה בזה: כי מתחלה אמר שתשמור חוקותיו ועדותיו אשר צוך. ועתה יאמר גם באשר לא צוך תן דעתך לעשות הטוב והישר בעיניו - כי הוא אוהב הטוב והישר.

וזה ענין גדול: לפי שאי אפשר להזכיר בתורה כל הנהגות האדם עם שכניו ורעיו וכל משאו ומתנו ותקוני הישוב והמדינות כלם. אבל אחרי שהזכיר מהם הרבה: כגון - 'לא תלך רכיל', 'לא תקום ולא תטור', 'ולא תעמוד על דם רעך', 'לא תקלל חרש', 'מפני שיבה תקום', וכיוצא בהן - חזר לומר בדרך כלל שיעשה הטוב והישר בכל דבר - עד שיכנס בזה הפשרה ולפנים משורת הדין. וכגון - מה שהזכירו בדינא דבר מצרא... ואפילו מה שאמרו (יומא פו ע"א): 'פרקו נאה ודבורו בנחת עם הבריות' - עד שיקרא בכל עניין תם וישר".

לפי הרמב"ן מעמדו המהותי של המוסר לא השתנה בין התקופות, אלא שבעוד שלפני מתן תורה לא היה צורך להזכיר את המוסר שכן מדובר במצווה מושכלת, הרי שלאחר מתן תורה יש ציווי מפורש לעשות את הטוב והישר בכל דבר (אף שמאחר ולא מצוין מהו הטוב והישר בכל עניין, מבחינה מסוימת עדיין מדובר במצווה מושכלת). 

הצורך בציווי כללי בלבד

לפי הרמב"ן סיבת הצורך בציווי כללי בלבד הינו שלא ניתן בעצם לכלול את כל המצבים, כך שבעוד שהנורמה נמצאת בכתוב, את תחולתה על האדם עצמו לקבוע (בדומה לתקנה הקובעת תמרור מסוג חדש, והעמדת התמרורים בפועל).

רבי וידאל מטולוז (אחד מהראשונים), בעל ה"מגיד משנה" לרמב"ם ראה כפי הנראה את דברי הרמב"ן אך הוא משתמש בהם בסוף הלכות שכנים בצורה שונה (הרמב"ם בהלכות שכנים מדבר על דין בין המצר - זכות קדימה של קניית הקרקע על ידי המצר - השכן) – 
הוא טוען כי כאשר התורה נתנה כללים של "קדושים תהיו" ו- "עשית ישר והטוב", הסיבה שהיא לא ציוותה את הפרטים הינה שמפני שמצוות התורה הינן בכל עת ובכל זמן ובכל עניין, ובהכרח חייב לעשות כן, ואילו מידות האדם והנהגתו מתחלפות לפי הזמן והאישים - התורה לא קבעה את הפרטים שכן המוסר משתנה.

דעת הרמב"ם

הרמב"ם מקבל תפישה זו של הרמב"ן, כאשר גם הוא גורס שישנם ציווים מסוג זה, וכי להבדיל מציווים ספציפיים על מעשה זה או אחר, ישנם ציווים כלליים הכוללים את כל הליכות המוסר כולן – 
· "ואהבת לרעך כמוך" - כל שטוב לך עשה לחברך.

· "והלכת בדרכיו" - יכולותיו המוסריות של האל - "מה הוא חנון אף אתה חנון...".
ההבדל הבולט לעין הינו שבעוד שהציווי של "ואהבת לרעך כמוך" חל רק ביחס ליהודים - "רעך בתורה ובמצוות", הרי ש הציווי של "והלכת בדרכיו" הינו ציווי יותר רחב.

יש כאן דמיון ושוני מעניינים בין התפישות השונות, אך בסופו של יום המסקנה הינה דומה.

סיכום

ההלכה/הדין/המשפט לא כולל את כל ההנהגות שהאדם חייב בהם, ויש מקום גם לחובות מוסריות שאינן חלק מההלכה המפורשת.

יושר
מבוא
אחת השאלות בעלות המשמעות המוסריות החזקה שהמשפט דן בה הינה בעיית היושר.

בעיית היושר מובילה אותנו לדיון במושג צדק (דיון אשר לא ניכנס אליו) לפיו כל הוגה דעות וכל שיטת משפט מתלבטת בין שיטת המשפט לבין הצדק – אחד ממטרות המשפט, שהרי המשפט שואף לתוצאה צודקת.
לעומת זאת, יושר מסמן דילמה אחרת ובעיה שונה מבעיית הצדק, שכן בעוד שהצדק הוא כללי ומהווה מושג אובייקטיבי, הרי שהיושר הוא פרטי ומשמש כמושג סובייקטיבי (דיכוטומיה זו שבין הצדק ליושר כבר העמיד אריסטו).

מהי בעיית היושר

בעיית היושר מציגה את בעייתו של החריג (היחיד היוצא מן הכלל) מול הדין הכללי, כאשר הבעיה נובעת מכלליות הדין – האם על הדין להתחשב ולהשתנות עבור חריגים?

שאלה זו הועלתה על ידי אריסטו, ותשובתו הייתה שיש להתחשב באותו חריג (קיים דמיון בין המונח כאן למושג היושר במונח של דיני ה- Equity האנגלים, אשר באו לעולם בשל החיכוך בין הצדק הכללי לבין החריגים, חיכוך אשר נבע מנוקשות הדין בשל הפורמליסטיקה).
הרמב"ם הלך בעקבות אריסטו והעמיד את הדברים כך ואת השאלה בצורה מפורשת במורה נבוכים, חלק שלישי, פרק ל"ד (תרגום של רבי בן טיבון):

"מה שצריך שתדעהו גם כן, שהתורה לא תביט לדבר הזר, ולא תהיה התורה כפי העניין המועט, אבל כל מה שירצה ללמדו, מדעת או מדה או מעשה מועיל, אמנם יכון בו העניינים שהם על הרוב, ולא יביט לעניין הנמצא מעט ולא להזק שיבוא לאחד מבני האדם מפני השעור ההוא וההנהגה ההיא התוריית. כי התורה היא עניין אלוהי, - ועליך לבחן העניינים הטבעיים, אשר התועלות ההם הכוללות הנמצאות בה יש בכללם, ויתחייב מהם נזקים פרטיים, - כמו שהתבאר מדברינו ודברי זולתנו, ולפי זאת  הבחנה גם כן אין לתמה מהיות כונת התורה לא תשלם בכל איש ואיש, אבל יתחיב בהכרח מציאות אנשים לא תשלימם ההנהגה ההיא התוריית - כי הצורות הטבעיות המיניות לא יתנו כל מה שראוי בכל איש ואיש, כי הכל מאל אחד ופועל אחד: "נתנו מרועה אחד". וחילוף זה נמנע, - וכבר בארנו שלנמנע טבע קים, לא ישתנה לעולם. ולפי זאת הבחינה גם כן אי אפשר שיהיו התורות נתונות לפי ענייני האנשים והזמנים המתחלפים כדמות הרפואה, אשר רפואת כל איש מיוחדת לפי מזגו הנמצא בשעתו; אבל צריך שתהיה ההנהגה התוריית מוחלטת כוללת לכל, - ואף על פי שהיא ראויה לקצת אנשים ולאחרים אינה ראויה, - אי אלו הייתה לפי האנשים, היה נופל ההפסד בכל, ו"נתת דברים לשעורין". ומפני זה אין ראוי שיקשרו העניינים המכונים כונה ראשונה מן התורה לא בזמן ולא במקום, אבל יהיו החוקים והמשפטים מוחלטים סתם וכוללים, - כמו שאמר ית': "הקהל! חקה אחת לכם!". ואמנם יכון בהם התקנות הכוללות על הרוב, - כמו שבארנו".

הרמב"ם קובע בצורה מפורשת כי לא תיתכן התחשבות של ההלכה בחריג, ומביא שתי דוגמאות לחיזוק השקפה זו - 

· דוגמא לחיוב - ההליכה על פי הרוב נעשית בכל העניינים הטבעיים, אף שיש כאלו שצורת הטבע פוגעת בהם, והרי גם חוקי התורה וגם חוקי הטבע נובעים מהבורא.

· דוגמא לשלילה - התורה אינה יכולה להיות כמו הרפואה, אשר היא פרטית, שכן כמערכת עליה להיות כללית ושוויונית.
ההבדל בין אריסטו לרמב"ם

הנושא עלה במאמר בשם "על דרך הרוב" של חוקר תלמוד גדול בשם פרופ' אליעזר שמשון רוזנטל, אשר הביא את דברי אריסטו ומולו את דברי הרמב"ם, ותירץ את ההבדל בכך שאריסטו הינו ראשית כל פילוסוף המחפש את האידיאל הטוב לכל אדם, ואילו הרמב"ם הוא איש הלכה.
לדעת המרצה כאשר הרמב"ם מדבר על שינוי הדין עבור היחיד השאלה מופנית לא רק אל המחוקק אלא אל הדיין ופוסק ההלכות – אריסטו רואה את היושר כתיקון התוצאה הלא ראויה, ואילו הרמב"ם קובע כי המצב הוא כפי שנחקק, וזאת מטיב התורה והמשפט. 

בספר "דין ויושר בתורת המשפט של הרמב"ם" קובצו מאמרים אשר נכתבו עם השנים בנושא זה, כאר אחד החוקרים טוען לדוגמא שהרמב"ם מדבר רק על המחוקק ולא על השופט, דעה שהמרצה אינו מסכים עימה, שהרי אם השופט יכול לשנות את הדין, הפרק כולו מיותר.

דעת המרצה

בקובץ המאמרים מופיע גם מאמר של המרצה, בו הוא מביע את הטענה כי קיימת הבחנה נוספת שלא באה לידי ביטוי בדעות החוקרים. המרצה טוען כי הרמב"ם בפרקנו מדבר על שני מקרים שונים ומתייחס לשני מצבים של יושר - הדילמה לגבי יושר הנובע מבעייתיות הדין יכולה לבוא לידי ביטוי בשני מצבים שונים:

· אירוע יוצא דופן - אירוע שבשל נסיבות שונות הינו חריג ואשר הדין לא חשב עליו.

· אדם יוצא דופן – אדם שונה מצד תכונותיו ואופיו. 
בעוד שהרמב"ם מדבר על שני המקרים הללו, אריסטו דיבר רק על המצב של נסיבות חריגות, ולא על האדם החריג, שכן הרמב"ם מדבר על התורה הכוללת את כל הסיטואציות שאדם נתקל בהם, ואילו אריסטו מדבר רק על המשפט - דברים שבין אדם לחברו.
לדעת המרצה עיקר דבריו של הרמב"ם מכוון ליושר האישי של האדם החריג, ולא לעניין נסיבות החריגות, כך שאף שקיימת סתירה בין הרמב"ם לאריסטו, הסתירה הינה בשוליים ובשני מישורים שונים.

ההבדל בין שני המצבים

כאשר מדובר במקרה חריג, יש פיתרון ידוע ומקובל, שהרי ודאי שיש מקום להתמודד עם מקרה יוצא דופן בדרך פרשנות החוק, אך כאשר האדם הוא חריג לא ניתן לפרש את החוק בצורה שונה.

גישה זו חשובה להבנת דרכו של הרמב"ם מכיוון שבכדי לעמוד על עמדתו בתפישה זו אין זה מספיק לבדוק רק מקור זה, אלא יש להסתמך גם על מקורות אחרים – מקור נוסף עליו הצביעו החוקרים הינן תשובותיו של הרמב"ם בסיטואציות שונות, ולדעת המרצה מבדיקת התייחסותו של הרמב"ם בתשובות, טענת המרצה מקבלת תמיכה וחיזוק.

אחת מתרומותיו החשובות של פרופסור רוזנטל הינה שהוא הצביע בין השאר על תשובה שבה הרמב"ם מעלה בעצמו שאלה זו, ותשובתו זהה לזו המופיעה במורה נבוכים.

"השאלה - האם שמיעת זמר הישמעאלים ושתיית סתם יינם, מותרים?

התשובה:

ידוע שעצם הזמר והנגינות כולם אסורים, ואפלו לא יאמרו עמהם מלים כלל, לאמרם ז"ל: "אדנא דשמעה זמרא תעקר". וכבר באר התלמוד שאין הפרש בין שמיעת החליל או נגון המיתרים , או סלסול הנעימות בלא כלי, כל מה שמביא להתרחבות הנפש והתרגשותה אסור, כמו שזכרו, ונסמכו אל האזהרה הנבואית, אמר: "אל תשמח ישראל את גיל בעמים". וסבת זה מבארת מאוד, לפי שזה הכח החשקי ראוי להכניעו, ולהשיבו אחור, ולמשוך ברסנו, לא שישלח ויספה הרוה את הצמאה. ולא נביט אל האחד היוצא מן הכלל, יקר המציאות, אשר יביאהו זה לידי זהירות הנפש וזריזות ההפעלות להשגת משכל, או לכניעה למצוות הדת - לפי שהדינים התוריים אמנם נכתבו לפי הרוב והמצוי, "שדברו חכמים בהווה". וכבר בארו לנו הנביאים זה, ואמרו, מגנים השימוש בכלי שיר על דרך העבודה בשמיעתם, והוא אמרם: "הפורטים על פי הנבל, כדויד חשבו להם כלי שיר"".

רוזנטל הראה כי במקור הערבי אפילו המילים של שתי התשובות זהות, כאשר לפי הדיכוטומיה שהגדיר המרצה תשובה זו נוגעת ליושר הסובייקטיבי – האדם החריג.

ביקורת על הרמב"ם

הרמב"ם בעמדה זו זכה לביקורת מכמה וכמה חכמים אשר סרבו, מכוחו של אריסטו ומכוחה של תפישה דתית אינטואיטיבית, לקבל את הטענה שהתורה תגרום נזק לאדם היחיד, כאשר הבולט מבין החכמים הינו רבי יצחק עראמה, בעל הספר "עקדת יצחק" - ספר פרשני פילוסופי, אשר חי בספרד בתקופת הגירוש (1492 לספירה).

בפירושו לפרשת יתרו הולך רבי יצחק עראמה בעמדת אריסטו וחולק על הרמב"ם, כאשר הוא מדבר על השניות הכתובה בתהלים "צדיק וישר הוא", ובהמשך לאריסטו באתיקה הוא מגדיר את הצדק כראוי מבחינה כללית ואילו את היושר כנצרך בבחינה הפרטית. 
· צדיק - ההולך על פי הצדק הנימוסי והחוקי, שהוא על פי הרוב צודק בדרכיו. 
· חסיד - המשלים את הנימוס כפי שנובע מהצורך ולמען הצדק הכולל.

בעל העקדת יצחק מרמז לשני מקורות בחז"ל המאששים את תפישתו שיש מקום ליציאה מהכלל עבור החריג – הוראת שעה והמקרה של מרי בר איסק:

· הוראת שעה - 

מושג המדבר על הסמכות הנתונה לבית הדין לסטות מהדין ומההלכה ומאפשר לבית הדין אד-הוק לשנות את הדין, בין אם להחמיר ובין אם להקל, כאשר לדעת העקדת יצחק הוראת השעה מהווה מכשיר המאפשר לבית הדין לחרוג מהדין הכללי עבור היחיד.

אחדים מהחוקרים שטיפלו בנושא זה טוענים שגם הרמב"ם מכיר במכשיר זה במקומות אחרים, כך שהתוצאה הינה שהתמונה שאנו רואים בפרק ל"ד במורה נבוכים הינה התמונה השלמה, אך טיעון זה אינו נכון וכבר הצביעו חוקרים אחרים על כך שהרמב"ם מדבר על הוראת שעה בשלושה מקומות, ועל כוונתו במקומות אלו - 

· בהקדמתו לפירוש המשניות.
· במשנה תורה.
· במורה נבוכים.
יש הבדלים מסוימים בין המקורות, כאשר בפירוש המשנה ובמורה נבוכים מציג הרמב"ם תיאור אחד של הנושא, ואילו במשנה תורה הוא מציג את הדבר בצורה קצת שונה - בהלכות ממרים טוען הרמב"ם שיש לבית דין לעקור דברי תורה לפי שעה – "כיצד? בית דין שראו לחזק הדת ולעשות סייג כדי שלא יעברו העם על דברי תורה, הרי הם מכים ועונשין שלא כדין... וכן אם ראו לפי שעה לבטל מצוות עשה או לעבור על לא תעשה כדי להחזיר רבים לדת... כשם שרופא כורת ידו או רגלו של זה, כדי שיחייה כולו: כך בית דין מורין בזמן מן הזמנים לעבור על מקצוות מצוות לפי שעה בכדי שיתקיימו כולן" - תיאור שלא דומה כלל להוראת שעה כפי שהגדרנו:
· ההוראה אינה לאדם היחיד אלא לכלל העם.

· המטרה הינה לקיים את דברי התורה ולהחזיר רבים לדת.
בפירוש למשנה ובמורה נבוכים הרמב"ם מציג את הוראת השעה בצורה יותר נרחבת - מקרה חרום כגון מלחמה, אך עדיין מדובר במקרה כללי ולא באדם חריג היוצא מן הכלל.
במורה נבוכים חלק שלישי פרק מ"א כותר הרמב"ם כי הקב"ה ידע שבמהלך הדורות עלול להיגרם דחף או רצון לשנות את התורה, ולכן הוא הזהיר שלא נוסיף ולא נגרע, שכן הדבר יגרום להפסקת האמונה שהתורה הינה מאת האלוה, אך מאידך - הותר לחכמי כל דור לעשות סייגים על מנת לקיים את דברי התורה בעניינים שונים, ואף לבטל קצת ולהתיר קצת מדברי התורה במאורע אחד ובעניין אחד בהוראת שעה, אך לא לדורות, וזאת בכדי שתמשיך התורה בכל מאורע – בכדי לדאוג לנצחיות, ולא בכדי לטפל בבעיית החריג.
· מקרה תלמודי הנזכר במספר מקומות והמראה כי חכמים סוטים מהדין עבור היחיד - בבא מציעא לט: סיפור על מרי בר איסק, אשר ירש לבדו ירושה, אך כעבור זמן הגיע אדם ממקום מרוחק מבבל וטען כי הוא אחיו, ודרש את מחצית העיזבון. 

כאשר הדיון הגיע לרב חסדא ורמי בר איסק טען שהוא לא מכיר את האח, אמר רב חסדא כי הטענה של חוסר ההכרה הינה טענה הגיונית, שכן גם אחיו של יוסף לא הכירוהו, אך חייב את האח להביא עדים. כאשר טען האח שעדיו מפחדים לבוא בשל אימת רמי בר איסק, נאות רב חסדא להכריח את רמי בר איסק להביא עדים שהוא אינו העד, וכאשר התרעם על כך רמי בר איסק, ענה לו רב חסדא שכך הוא דן אותו ואת חבריו האלימים.

בעל העקדת יצחק מביא מקרה זה בכדי להראות שניתן לחרוג מהדין במקרים פרטיים, אך הרמב"ם כבר הביא סיפור זה כהלכה פסוקה במשנה תורה בהלכות עדות, כאשר הרציו הינו כי כל מי שיש לו ראיה בעדים חייב להביא את העדים, אך אם ידעו בית דין שבעל דינו אלים, וטען התובע שהעדים מפחדים מבעלי דינו, הרי בית דין כופים את בעל דינו שיביא הוא העדים, וכן כל כיוצא מדברים אלו – לטענת הרמב"ם רב חסדא רק פירש את הדין ויישם אותו, ללא חריגה מהדין.

הרמב"ם עקבי בתפישתו ואנו רואים זאת גם בפרשנותו להוראת שעה, וגם בהבנתו את סיפור רב חסדא ורמי בר איסק. 
לדעת המרצה זהו בניין האב וזו הדוגמא לעמדתו האישית של הרמב"ם – ניתן להשתמש בפרשנות בכדי למנוע תוצאות לא רצויות בנסיבות מיוחדות, אך אין זה שייך לאדם החריג, שכן פרשנות היא רק יישום הדין.
ברור כי בהסתכלות כללית ורחבה על עמדת ההלכה בכלל, לא ניתן להסתפק בדברי הרמב"ם כמות שהם, וודאי שההלכה מכירה בכל מיני אמצעים ומכשירים המתמודדים בין השאר גם עם בעיית היושר, כאשר יש שני דברים שעלינו לבדוק:

· מה משמעותם של כלים אלו ועל אלו מקרים הם חלים?

· בדיקה חוזרת איך הרמב"ם הבין והעמיד מושגים אלו בקשר לתפישתו של בעיית היושר.
נורמות שמחוץ לדין
לפנים משורת הדין
המושג של לפנים משורת הדין הינו הגשר לכמה נושאים יותר ספציפיים הנוגעים באופן ישיר לשאלת היחס שבין המשפט למוסר. נורמה זו היא המוקד המרכזי לכל שאלת המשפט והמוסר בהלכה.

ישנם מספר סוגיות בהן הגמרא מתלבטת, ותשובתה הינה שמדובר לפנים משורת הדין. אנו נסקור שלושה אירועים מרכזיים תחת כותרת זו, וננסה לראות איזה עיקרון כללי ניתן לדלות מתוך מקורות תלמודיים אלה.
אנו שואלים את השאלה מהו לפנים משורת הדין, האם קיימת הגדרה כללית, ואם כן - מהי?

השבת אבידה - מסכת בבא מציעה דף כד ע"ב

בדיני השבת אבידה יש עיקרון כללי הקובע מתי חלה חובת השבה ומתי היא אינה חלה
, והעיקרון הינו הייאוש (אשר מוביל לנושא הסימן - האם יש לאבידה סימן ואז הבעלים אינם מתייאשים, או אין סימן).

יש חריגים בהם לחפץ יש סימן זיהוי, אך בכל זאת אין חובה להשיבם, כאשר הדין מניח שהבעלים התייאשו:

· עיר שרובה נוכרים - שכן גם אם יש בחפץ סימן, הרי שבעל האבידה, אף אם יהודי, יתייאש, שכן אין אצל הנוכרים נורמה של השבת אבידה.

· אבידה שנמצאה בעקבות שטף של נהר או ספינה שנטרפה - אבידה שנאבדה במקום מרוחק מבעליה, שסביר להניח שבעליה התייאש.

רב יהודה היה מהלך בשוק דבי דיסא בבבל יחד עם חברו שמואל, ורב יהודה שאל את שמואל מה דינו של המוצא ארנק במקום זה, והשיב לו רב שמואל כי האבידה הינה שלו. רב יהודה המשיך ושאל מה יקרה אם ישראל מגיע ונותן לכך סימן, ורב שמואל נענה שחייב להשיב. בעקבות כך רב יהודה תמה ושואל את שמואל לגבי כך שההלכות סותרות זו את זו, והוא נענה כי מדובר לפנים משורת הדין.

בעקבות הדו שיח מובא סיפור על אביו של שמואל, אשר קרה לו מקרה מעין זה, בו הוא מצא בעלי חיים בנסיבות בהן הוא היה פטור מלהחזיר, ובכל זאת החזירן לבעלים לאחר זמן רב.
פריקה וטעינה - בבא מציעה דף ל ע"ב
על פי מצוות התורה, אדם חייב לעזור לחברו לפרוק ולטעון משא, גם בבהמה וגם באדם, אך קיים חריג לפיו לא כל אחד חייב במצווה זו, ויש אנשים הפטורים מהמצווה, ובעיקר כאשר אין זה מכבודו של האדם.

הגמרא שואלת איך נקבע אם זה לכבודו, ועונה כי הקריטריון תלוי בנכונות האדם לעשות את הפריקה והטעינה לצורכו הוא (זקן ואינה לפי כבודו).

רבי ישמעאל בנו של רבי יוסי היה מהלך בדרך, ופגש איש הנושא מסע של עצי הסקה, וכורע תחת משאו. כאשר אותו זקן ביקש מרבי ישמעאל לעזור לו, שאלו רבי ישמעאל כמה עולה הסחורה, וקנה ממנו בחצי זוז את הסחורה. כאשר ניגש רבי ישמעאל ללכת והפקיר את העצים, הרים הזקן את העצים וביקש מרבי ישמעאל לעזור לו לסחבם. לאחר שהמעשה חזר ונשנה, רבי ישמעאל הפקיר את העצים לכל העולם מלבד אותו אדם, והגמרא התפלפלה האם ניתן לעשות הפקרה מעין זו.

הגמרא שואלת מדוע רבי ישמעאל נהג כך, כאשר הוא פטור מלכתחילה מכל העניין, אך היא מתרצת שרבי ישמעאל נהג לפנים משורת הדין.

שולחני - בבא קמא דף צט ע"ב

שולחני - מעין בנקאי ומחליף כספים, אשר תפקידו העיקרי היה מומחיות בערכן של מטבעות (שווי המטבע מבחינת חומר הגלם, משקלו, ושערו בשוק).

הגמרא דנה בשאלה מה דינה של חוות דעת אשר נתן שולחני, שנמצאה מוטעית (מצג שווא רשלני)?

הגמרא אומרת כי לגבי מקרה של המראה דינר לשולחני ונמצא רע, הרי שבמקור אחד כתוב שהשולחני חייב, ובמקור אחר שהשולחני פטור - ומסקנת הגמרא הינה שאם מדובר בבעל מקצוע אומן, הרי שהוא חייב, אלא אם כן מדובר במומחה גדול במיוחד.

הסיבה לפיה אם השולחני מומחה כה גדול והוא בכל זאת טעה טעותו פותרת אותו, הינה שכן מדובר בטעות שלא הייתה בשליטתו, שלא כתוצאה מרשלנות - השינוי במטבע התרחש באותה שעה והאומן המומחה הגדול לא יכול היה לדעת.

באה לפני רבי חייא אישה והראתה לו מטבע אשר הוא אישר, אך לא קיבלו אותה מאת האישה, ורבי חייא נתן לה מטבע אחרת במקומה. הגמרא שואלת מדוע היה עליו לעשות זאת, שהרי רבי חייא היה מומחה גדול, אך הגמרה עונה שהוא פעל לפנים משורת הדין.

ניתוח המקרים
המקרה השלישי כיוצא דופן
המקרה השלישי הינו יוצא דופן, שכן רבי חייא מוציא את הכסף מכספו הוא, והתשובה לפי המרצה הינה שהמקרה השלישי הינו יותר חמור - הנורמה נגזרת מהמעשה עצמו, בו רבי חייא עצמו גרם לנזק.

כאשר הרמב"ם מביא את ההלכה לגבי המקרים הראשונים הוא מביא בהמשך את הנושא של לפנים משורת הדין, אך לגבי המקרה השלישי הרמב"ם כלל אינו מביא את הנושא של לפנים משורת הדין - הלכות סחירות פרק י הלכה ה: "המראה דינר לשולחני ואמר לו יפה הוא, ונמצא רע, אם בסחר ראה הוא, חייב לשלם, אף על פי שהוא בקיא ואינו צריך להתלמד, אם בחינם ראה הוא, פטור, והוא בתנאי שיהיה בקיא שאינו צריך להתלמד".

הרמב"ם מוסיף במקרה זה הבדל בין חינם לבין סחר, אך לא מציין כאן נושא של לפנים משורת הדין.

ההלכה כפי שמובאת ברמב"ם משנה גם את השאלה המוסרית של לפנים משורת הדין במקרה זה, שכן בתנאים בהם מציג הרמב"ם את הדברים הוא לא חושב שזה מוצדק להעמיד את הדרישה של לפנים משורת הדין, שהרי הוא פטור רק אם זה היה בחינם ומומחה גדול - שלא התרשל.

ניתוח זה חשוב לעניין ההגדרה של לפנים משורת הדין, ולפיו לא מדובר בנורמה מוסרית בעלמא אלא בדבר יותר מחייב.

המקרה הראשון כדוגמא לנושא היושר

דוגמא לנושא של יושר נמצא במקרה הראשון - הדין הכללי לא צופה מקרה מעין זה, אלא תולה את ההשבה בייאוש הבעלים במקרים מסוימים, כמו בעיר נוכרים, מבלי שיצפה מקרה בו בעל האבידה לא התייאש. למעשה הדין הרגיל מביא לתוצאה לא נוחה, בה בעל האבידה עומד בפתח ומביא את הסימנים, אך אין הכרח להשיב לו את האבידה.

אין ספק אם כך שהנורמה של לפנים משורת הדין באה לטפל בקושי זה של כלליות הדין ובעיית היושר, אך לפנים משורת הדין הינה נורמה יותר רחבה, אשר לא מטפלת רק בנושאים של חריגות הדין, אלא גם בנסיבות אחרות.

למעשה יתכן שהמקור ללפנים משורת הדין הינו במקור הראשון, אך הגמרא הרחיבה אותו גם למקרים האחרים, שכן רק במקרה הראשון מופיע הביטוי בשמו של האמורא שמואל, ואילו במקרים האחרים עורכי התלמוד/הסוגיה הם המשתמשים ברעיון על מנת להסביר את המקרה.

ההגדרה של לפנים משורת הדין
הגדרת התוספות

התוספות מעלים את האפשרות שלפנים משורת הדין הינה נורמה המדברת על מקרים ומצבים בהם כולם חייבים מלבד אנשים מסוימים, הפטורים מנסיבות מסוימות - דרישה להתנהג כמו כולם ולא לנצל את הפריבילגיה, אך התוספות עצמם דוחים את ההגדרה שכן בעוד שהיא עונה על שני המקרים האחרונים, היא כלל אינה עונה על המקרה הראשון. 

אף על פי כן יש בין החוקרים שעדיין הולכים לפי הגדרה זו, של כלל וחריג, וכבר כתב השופט זילברג בספרו "כך דרכו של תלמוד" שגם במקרה הראשון יש מעין אלמנט של פריבילגיה ושל חריג, שכן בדרך כלל על האדם להחזיר את האבידה, וניתן לטעון שלפנים משורת הדין הינה דרישה לחזור לדרך המלך - דרישה שלא לנצל את הדרך העוקפת (כפי שכתבו פרופ' קירשנבוים, פרופ' ריבלין ועוד).

דעת המרצה

המרצה מפקפק בהגדרה זו, שכן לטעמו אין היא מסתדרת עם מקרים אחרים בגמרא, ולדעתו ההגדרה של לפנים משורת הדין אינה מצטמצמת רק לנושא של דרך המלך והחריגה ממנו, אלא בכל מקרה שבו ההחלה של הדין לא מביאה לתוצאות הרצויות מהבחינה המוסרית (בנושאים שבין אדם לחברו), על אף שהדין הכללי הוא נכון (במקרים בהם קונקרטית בנסיבות המסוימות התוצאות אינן נכונות).

מידת חסידות

יש בתלמוד מקרים נוספים מלבד מקרים אלה, אשר על אף שהם דומים, הגמרא וההלכה משתמשת בהם במושגים אחרים ולא במושג של לפנים משורת הדין - מקרים בהם הדין אומר שפטור, אך מתוך שימוש במונח "מידת חסידות".

דוגמאות:

· משנה במסכת בבא מציעה פרק ד', מדברת על אדם המקבל לידו מטבע במקח וממכר, ומתברר שהמטבע הינה חסרה, ודנה בשאלה עד מתי באפשרות המקבל להשיבה? המשנה אומרת כי בכרכים-בעיר עד שיראה לשולחני, ואילו בכפרים עד ערבי שבתות, כאשר החקלאי מגיע לעיר.

המשנה מוסיפה ואומרת שאם היה נותן המטבע מכיר את המטבע שלו, אפילו לאחר 12 חודש מקבלה הימנו. 

הגמרא שואלת איך מסתדרת הרישא עם הסיפא, ומתרץ רב חסדא שמדובר במידת חסידות. 

· ברייתא במסכת חולין דף קל מדברת על בעל הבית שהיה עובר ממקום למקום וקובעת שאם בכדי להתקיים הוא צריך ליטול לקט שכחה ופאה, או מעשר עני, נוטל, ולכשיחזור ישלם.

מדובר באדם אמיד בעל יכולת, אשר צריך ליטול לקט שכחה או פאה שכן אין לו כסף, ואומרת הגמרא שמותר לו ליטול מתנות עניים, ובלבד שכאשר יחזור לביתו הוא ישיב את שלקח לעניים, ורב חסדא מתרץ זאת במידת חסידות, שהרי מדובר בעניים אחרים ולא בעניים מהם הוא לקח.
ההבדל בין לפנים משורת הדין למידת חסידות

ההבדל בין המקרים הללו לקודמים הינו שבמידת החסידות חסר התנאי הראשון בקטגוריה של לפנים משורת הדין – היריבות – מדובר בממון ללא תובעים.
במקרה עם העניים אין בעצם מי שתבע את האדם, שהרי מדובר בעניים של עיר אחרת, ובמקרה של המטבע הפגומה קיים אלמנט של אשם תורם, שהרי התביעה מתבצעת רק לאחר שנה.

להבדיל מהנושא של מידת חסידות, לפנים משורת הדין הינה נורמה הקרובה לדין – 
· יש יריבות – תביעה.

· יש הצדקה לתביעה מבחינה מוסרית.
מסיבה זו הרמב"ם לא הזכיר בנושא השולחני את לפנים משורת הדין, שכן אין כלל הצדקה לתביעה.
את ההבדל ניתן לבטא גם באופן ציורי: 

 

_|_____________|_______________|____
הדין        לפנים משורת הדין        מידת חסידות

הבדל נוסף הינו שבנושא של לפנים משורת הדין מחויב כל אדם, ואילו יתכן מאוד שמידת חסידות איננה מצופה מכל אדם.

מסכת בבא מציעא, דף פ"ג ע"א

הסיפור הזה משתלב במקרים הקודמים וההשוואה בינו לבין המקורות שראינו מתבקשת – כאשר מדובר בחיוב שמחוץ לדין:

"רבה בר בר חנה תברו ליה הנהו שקולאי חביתא דחמרא (רבה בר בר חנה שכר סבלים להעביר חבית יין והם שברו לו אותה ברשלנות), שקל לגלימייהו (תפס את בגדיהם כערבון, שכן הוא הבין שקיימת לו תביעה כלפיהם). אתו אמרו לרב (באו הסבלים ואמרו לרב), אמר ליה רב הב להו גלימייהו (אמר לו שישיב לו את הגלימות), אמר ליה דינא הכי? (שאל אותו וכי כך הדין?) אמר ליה אין - 'למען תלך בדרך טובים' (אמר לו כן לפי הפסוק במשלי). יהיב להו גלימייהו (השיב להם את הגלימות) אמר ליה עניי אנן וטרחינן כולה יומא וכפינן ולית לן מידי (המשיכו לטעון הסבלים כי הם עניים, עבדו כל היום, הם רעבים ואין להם כסף), אמר ליה זיל הב אגרייהו (הורה לו לשלם להם כסף), א"ל דינא הכי? אמר ליה אין - 'וארחות צדיקים תשמור'".

אין ספק כי לא מדובר כאן בדיון שבמסגרת הדין, שהרי מדובר בחיוב שמעבר לדין. מדובר כאן בנושא של מידת חסידות (כדברי התוספות ובניגוד לדעתו של רש"י לפיו מדובר בלפנים משורת הדין, לפחות לעניין החלק הראשון), שכן הוא לא מתאים ללפנים משורת הדין שכן אין שום יסוד לתביעה - התובע האמיתי צריך להיות בכלל רבה בר בר חנה. 

יש מהחוקרים הטוענים כי אכן מדובר פה בדין ממש, אך כבר הראה פרופ' אורבך כי בכתבי היד המילה "אין" – כן, הינה חסרה.

הדעה כי החיוב חיוב גמור ולא נובע ממידת חסידות

ישנה אסכולה אצל חלק מהראשונים חכמי אשכנז הגורסת כי רבה בר בר חנה חויב בחיוב גמור לשלם, וכי אין מדובר במידת חסידות, וכי הפסוק אינו מהווה היתר לשיקול דעת, ובעקבות זאת גם חלק מהפוסקים האחרונים, ונשאלת השאלה מדוע. התשובה בפוסקים הינה שנקודת המפתח שונה ממה שראינו מקודם - מה שהפוסקים מתכוונים לומר הינו שמה שהופך את זה למעין דין בר כפייה אינו הנסיבות של הסיפור או אם התביעה צודקת, אלא הפער בין הצדדים - שיקולי מדיניות משפטית ותפישה סוציאליסטית - המרצה היה מגדיר זאת כיושר סובייקטיבי (על אף דעת הרמב"ם כי לא קיים יושר סובייקטיבי). 

שתי הערות:

· עדיין לא מדובר כאן בדין כללי - הפוסקים לא משנים את הסיפור מעיקרו בטענה כי זהו דין כללי, אלא לעניין אכיפה של נורמה שהיא לא דין.

· זה לא סותר את הציווי של "ודל לא תהדר בריבו", לפיו אסור לפסוק דין מיוחד לעני, שכן בית המשפט לא נותן פה פסק דין לפיו הדל צודק והעשיר טועה, אלא מציין לרבה כי על אף שהוא באמת פטור, הוא מחייב אותו לשלם.
הסמכות לחרוג מהדין בצורה זו מחזירה אותנו לנורמה הבסיסית של "ועשית הישר והטוב" - ציווי כללי על המוסר, על הטוב והישר, גם על אשר לא צווה במיוחד.
אנו רואים שני מהלכים:

· שבירת החיץ שבין הדתי למשפטי - אצל הפוסקים הראשונים "ועשית הישר והטוב" הינה חובה אשר ניתן לראות כנורמה משפטית.

· תפישה לא פוזיטיביסטית של החוק - תפישה אשר לא מכירה בהבחנה הדיכוטומית שבין משפטי למוסרי, אלא הכול משפטי.
האפשרות לאכוף היא מעניינת מאוד, כאשר המקור הראשון והעיקרי הוא המרדכי, בבא מציעה רנ"ז.
דוגמא לנסיבות מעין אלו בימינו

פס"ד כיתן נ' וייס מזמן דוגמא יפה לנסיבות הללו, כאשר מדובר בשומר של מפעל כיתן שהשתמש בנשק לאחר שעות העבודה למטרות רצח, ומשפחת הנרצח תבעה את המפעל באחריות שילוחית בנזיקין. השופט אלון הגיע למסקנה חד משמעית, על אף שלא היה מקום לתביעה (למרות ההתרשלות בבדיקת רישיונות הנשק), כי מאחר והמשפחה נותרה בחוסר כל, והמפעל הינו מבוסס, והסכום הנתבע אינו כה גדול, והמפעל אכן קשור בצורה מסוימת, שזו הדוגמא שבה יש מקום לחייב (המעניין הוא שהשופט שמגר שהיה שם בהרכב סרב אפילו להמליץ על תשלום).

ההבחנה בין לפנים משורת הדין למידת חסידות על פי הרמב"ם

הרמב"ם מזכיר גם את לפנים משורת הדין וגם מידת חסידות, כאשר בין החוקרים ישנה דעה שהרמב"ם כלל לא הבחין בין השניים, ולכן כאשר הוא אומר לגבי השבת אבידה כי "אם היה חסיד" הכוונה היא כי עליו להחזיר את האבידה.

כבר בחיבורו "שמונה פרקים" מחלק הרמב"ם (בעקבות אריסטו) את פעולותיו המוסריות של האדם לשלוש, כאשר לכל פעולה יש שתי קצוות ודרך אמצעית, אך יחד עם זאת יש פעמים שהאדם נדרש לסטות מדרך האמצע לכיוון האחד או השני.

יש הבדל בין דברי הרמב"ם בשמונה פרקים לבין האמור בהלכות דעות (פרק ראשון) – בשמונה פרקים הרמב"ם מציג את הסטייה כתרופה לחולי הנפש של נטייה לקיצונות אחת, בכדי להגיע לאמצע, ואילו בהלכות דעות הרמב"ם מדבר על לכתחילה - הנכון והראוי לכתחילה, על אף שכעיקרון דרך האמצע היא הראויה:
 "א. דעות הרבה יש לכל אחד ואחד מבני אדם, וזו משונה מזו ורחוקה ממנה ביותר:  יש אדם שהוא בעל חמה, כועס תמיד; ויש אדם שדעתו מיושבת עליו, ואינו כועס כלל--ואם כעס, יכעוס כעס מעט בכמה שנים.  ויש אדם שהוא גבה לב ביותר, ויש שהוא שפל רוח עד מאוד.  ויש שהוא בעל תאווה, לא תשבע נפשו מהלוך בתאוותה; ויש שהוא טהור גוף ביותר, לא יתאווה אפילו לדברים מעוטים שהגוף צריך להם.

ב. ויש בין כל דעה ודעה הרחוקה ממנה בקצה האחר, דעות בינונייות זו רחוקה מזו.  וכל הדעות--יש מהן דעות שהן לאדם מתחילת ברייתו, לפי טבע גופו; ויש מהן דעות שטבעו של אדם זה מכוון ועתיד לקבל אותם, במהרה יתר משאר הדעות; ויש מהן שאינן לאדם מתחילת ברייתו, אלא למד אותן מאחרים או שנפנה להן מעצמו, לפי מחשבה שעלתה בליבו או ששמע שזו הדעה טובה לו ובה ראוי לילך, והנהיג עצמו בה עד שנקבעה. 
ד. הדרך הישרה--היא מידה בינונית שבכל דעה ודעה, מכל דעות שיש לאדם; והיא הדעה שהיא רחוקה משני הקצוות ריחוק שווה, ואינה קרובה לא לזו ולא לזו.  ולפיכך ציוו חכמים הראשונים שיהא אדם שם דעותיו תמיד, ומשער אותן ומכוון אותן בדרך האמצעית, כדי שיהא שלם.

כיצד--לא יהיה בעל חמה נוח לכעוס, ולא כמת שאינו מרגיש; אלא בינוני:  לא יכעוס אלא על דבר גדול שראוי לכעוס עליו, כדי שלא ייעשה כיוצא בו פעם אחרת.

וכן לא יתאווה אלא לדברים שהגוף צריך להם ואי אפשר לחיות בזולתן, כעניין שנאמר "צדיק--אוכל, לשובע נפשו" (משלי יג,כה).  וכן לא יהא עמל בעסקו אלא להשיג דבר שצריך לו לחיי שעה, כעניין שנאמר "טוב מעט, לצדיק" (תהילים לז,טז).  ולא יקבוץ ידו ביותר, ולא יפזר כל ממונו, אלא נותן צדקה כפי מיסת ידו, ומלווה כראוי למי שצריך.  ולא יהא מהולל ושוחק, ולא עצב ואונן, אלא שמח כל ימיו בנחת, בסבר פנים יפות.  וכן שאר דעותיו.  ודרך זו, היא דרך החכמים.

כל אדם שדעותיו כולן דעות בינונייות ממוצעות, נקרא חכם.

ה. ומי שהוא מדקדק על עצמו ביותר ויתרחק מדעה בינונית מעט לצד זה או לצד זה, נקרא חסיד. 

כיצד:  מי שיתרחק מגובה הלב עד הקצה האחרון, ויהיה שפל רוח ביותר--נקרא חסיד; וזו היא מידת חסידות.  ואם נתרחק עד האמצע בלבד, ויהיה עניו--נקרא חכם; וזו היא מידת חכמה.  ועל דרך זו, שאר כל הדעות.  וחסידים הראשונים היו מטין דעות שלהן מדרך האמצעית כנגד שתי הקצוות:  יש דעה שמטין אותה כנגד הקצה האחרון, ויש דעה שמטין אותה כנגד הקצה הראשון; וזה הוא לפנים משורת הדין.

ומצווין אנו ללכת בדרכים אלו הבינוניים, והם הדרכים הטובים והישרים, שנאמר "והלכת, בדרכיו"".

 לפי הרמב"ם, מידת החסידות הינה הליכה עד הקצה האחרון, ואילו לפנים משורת הדין הינה ריחוק מועט בלבד - ההבדל ביניהם הינו הריחוק מן הדין (במובן התואר אין הבדל ביניהם, כאשר כל הסוטה מדרך האמצע מוגדר כחסיד).

כאשר אנו מדברים על הנורמות המוסריות, מידת חסידות ולפנים משורת הדין, אחד המאפיינים של המסגרת אשר הינה מחוץ לדין, היא ההדרגתיות, מה שלא קיים במסגרת הדין (שהרי אחד המאפיינים של הדין הינו אחידות).

דין לא אכיף
חייב בדיני שמיים

ההלכה מכירה בנורמות אחרות אשר הן בעלות משמעות מוסרית (אופי ותוכן מוסריים) מצד אחד, אך מצד שני אינם תמיד נורמות אשר הן מחוץ לדין, כאשר דוגמא בולטת לעניין זה הינו הכלל הידוע של "חייב בדיני שמיים". 
הביטוי העיקרי של חיוב מעין זה קיים למשל בדיני נזיקין, כאשר ההלכה מבחינה בין גרמא לבין גרמי (מעשי נזק לא ישירים אשר השאלה בהם הינה ריחוק וסיבתיות).
גרמא נחשב לנזק עקיף אשר אין לגביו חובת פיצוי - גורם סיבתי רחוק, אך הדוגמאות בעייתיות מאוד וקשה לעכל את ההלכה - 

· אדם פיזר רעל במקום בו בהמות שכנו עוברות, והעדר הומת. 

· אדם פרץ את גדר הרפת של שכנו והבהמות ברחו.
· אדם מבהיל את חברו וגרם לו נזק רפואי.
בדוגמאות אלה האדם פטור מדיני אדם אך חייב בדיני שמים, אך נשאלת השאלה האם זו נורמה מוסרית?
ההלכה מתייחסת לחובה זו כנורמה משפטית, ולא כנורמה מוסרית, כאשר העובדה באה לידי ביטוי בכמה פנים. הפוסקים האחרונים מביאים זאת הלאה וקובעים שעל אף שאין סנקציה רשמית הרי שהוא פסול לעדות אם לא ישלם כמעין גזלן.

ביטוי נוסף של תפישה זו הינו בעובדה שההלכה גם דואגת לציין ולהגדיר מקרים שפטור גם מדיני שמים - אדם אשר שם סל ליד שובך יונים ועלה חתול וטרפם. אדם אשר הניח סל בחצר חברו ללא רשותו, והבהמות אכלו מהסל וניזוקו.

מי שפרע

בדיני חוזים מדובר על מקרים בהם אדם מפר הסכם לפני שנעשה מעשה קניין. בעוד שכל אחד יכול לחזור בו, מוטלת קללה אשר בית הדין מעדכן אותו לגביה של "מי שפרע" (אנגלרד באחד מפסקי דינו בנושא של חוסר תום לב במשא ומתן עומד על הלכה זו).

כאן באה לידי ביטוי התפישה הדתית של המשפט, היוצרת נורמות גם מסוג כזה אשר מצד אחד מחייבות ומצד שני אינן בנות אכיפה - דין לא אכיף.

דין מוסרי
יש נורמות במסגרת הדין אשר האופי המוסרי שלהן בולט וחד משמעי - דין אשר נקבע כפי שהוא מתוך שיקולים מוסריים ערכיים - "זה נהנה וזה אינו חסר" (עשיית עושר) והכלל המשלים אותו "כופין על מידת סדום". נושאים אלו מעלים את השאלה אם אדם חייב או פטור לאחר מעשה.

זה נהנה וזה אינו חסר
מתי על האדם לשלם על רווח ממישהו אחר?

הסוגיה המרכזית נמצאת בבא קמה דף כ ע"א, כאשר המשנה מדברת על נזק שמוגדר להלכה כנזק של שן - בהמה שהזיקה בדרך של אכילה. ככלל נזק כזה ברשות הרבים הינו פטור, ואם בדרך היא נתקלה בסל של פירות ואכלה ממנו הרי שזו דרכה של בהמה, אלא שיש לשלם את שהיא נהנית ממנו (ארוחת הערב שהיא חסכה לבעליה).

בהקשר זה מביאה הגמרא את הסיפור הבא - רב חסדא פגש את רמי בר חנה, ואמר לו שהוא היה חסר בבית המדרש, שכן הם עסקו בשאלה קשה ודעתו הייתה חסרה. כדרך הגמרא, רב חסדא אינו מציג לו את השאלה המופשטת של זה נהנה וזה אינו חסר, אלא של המקרה הספציפי - מי שגר בחצר (דירה) חברו שלא ברשות - האם עליו לשלם על השהות או לא? 

הגמרא לא מסתפקת בתיאור זה אלא מתארת את המקרה בכמה אפשרויות - 

· החצר לא עמדה להשכרה, והדייר שנכנס לגור בה לא היה זקוק לה למגוריו - אין נזק כלכלי ואף אין הנאה כספית - לא נהנה | לא חסר = ודאי שפטור.

· החצר עמדה להשכרה, והדייר שנכנס לגור בה היה זקוק לה למגוריו - יש נזק כלכלי ויש הנאה כספית - נהנה | חסר = ודאי שחייב.
· החצר לא עמדה להשכרה, והדייר שנכנס לגור בה היה זקוק לה למגוריו - אין נזק כלכלי אך יש הנאה כספית - נהנה | לא חסר.
חלק מחוקרי התלמוד החדשים גורסים שההפשטה של המצב הינה חידוש מאוחר לגמרא, ושבמקור האמוראים דיברו על המקרה הקונקרטי ולא במושגים מופשטים (לדעת המרצה הפשטה זו מופיעה גם אצל אחד האמוראים בהמשך כך שטענה זו אינה נכונה).
הגמרא דנה בשאלה זו כבעיה לא קלה, והגמרא אף מספרת בהמשך שהשאלה נשלחה לאחד האמוראים אשר לא יכול היה להשיב לה.

הגמרא בדילמה שכן מצד אחד אומר הדייר לבעל הנכס שלא נוצר שום נזק, ומצד שני הרי שהבעלים יטען שהוא הרוויח ממנו, כאשר לסיכומו של עניין ההלכה הינה שהוא פטור.

ההנמקה המשפטית

השאלה מדוע הוא פטור כוללת מספר אספקטים השזורים זה בזה - 

· שאלה ערכית רעיונית.

· שאלה משפטית פורמאלית.
הפרשנים רואים כאן ארבע שיטות עיקריות מבחינת ההנמקה המשפטית פורמאלית - 
· היבט חוזי - חלק מהפוסקים עוסקים במושג של מחילה - אומד דעת הצדדים בהנחה שבמקרה כזה מאחר ולא קיים הפסד קיימת מחילה (הסכם מכללא).

· אומד דעת הבריות הינו כי טובת הנאה הבאה ללא כל חיסרון בצד שכנגד, אינה נחשבת כמגיעה כלל מהצד שכנגד, שכן הדבר לא השאיר בצד השני שום רושם.
· טובת ההנאה אמנם באה מהצד שכנגד, אך מאחר והיא לא התבטאה בחיסרון הרי שהיא מופשטת וערטילאית - ההנאה נתפשת כנכס, אשר צריך להיות ממשי וריאלי (הדוגמא הניתנת הינה למדליק את נרו בנרו של חברו).
(לשיטות אלו מכנה משותף אחד בלבד והוא שטובת הנאה ל-כשלעצמה אשר אינה מתבטאת בהפסד לצד האחר אינה מחויבת התשלום).
· טובת הנאה מחייבת תשלום, וזו היא נקודת המוצא, אך קיימת טענה נגדית מוסרית כנגד טענה משפטית זו, והיא שראוי לאדם לוותר על המגיע לו, ואין זה מוסרי להתעקש על תשלום כאשר האדם לא הרגיש בחסרונו.

באם להציג את הדברים בצורה מינימאליסטית - חלק מהפרשנים משתמשים בביטוי תלמודי אחר והוא "כופין על מידת סדום" - התביעה המוסרית מתבטאת בהנחה שמדובר במידת סדום - התעקשות שלא לצורך. 
דעת חנוך דגן

יש מאמר מאלף בנושא זה של פרופסור חנוך דגן מאוניברסיטת תל אביב, בספר משפט והיסטוריה, בשם "דיני עשיית עושר בין יהדות לליברליזם" ובו הוא מציג בצורה רחבה את הנושא שלנו ורואה בגישה זו של המשפט העברי גישה יוצאת מן הכלל. 
חנוך דגן מציג את הדברים בצורה יותר רחבה כאשר הוא רואה כאן התנגשות אידיאית בין שתי גישות, המערבית אל מול הקהילתית פרטית של המשפט העברי, כאשר אפשרויות התשלום אינן בחירה טכנית אלא בחירה ערכית בין תפישות עולם שונות ומערכות היחסים שבין אדם לחברו - גילוי של אלטרואיזם מנוסח, המעודד אנשים להביא בחשבון את האינטרסים של אחרים.

הבחנה זו לדעת המרצה הינה המתקבלת ביותר על הדעת.

הערות:

· הסוגיה דיברה על שלושה מקרים, אך יש למעשה מקרה רביעי, בו זה אינו נהנה וזה חסר, כאשר נראה פשוט שחייב, שכן אנו נכנסים לדיני הנזיקין, אך ההלכה (אשר מביאים התוספות) הינה שדווקא שפטור, שכן מאחר והוא אינו נהנה, אין חובת תשלום לפי ההלכה, שכן הדבר מוגדר כגרמא. במושגים של דיני הנזיקין נזק שכזה לא מחייב שכן הוא נגרם בעקיפין. 

התוספות מביאים גם דוגמא ממקרה אחר - מה הדין באדם שמסוכסך עם שכנו, ורוצה לגרום לו צרות, ומחליף לו את מנעול הדלת, ובעל הבית הולך לבית מלון – בית המלון נחשב כגרמא.

הראש מסכים עם התוספות אך טוען שבמקרה שזה לא נהנה וזה חסר חייב, כאשר הוא מנמק זאת בכך שהמקרים אינם דומים, שכן כאשר האדם עבר לגור בדירה, אפשר לחייבו שכן אכל חסרונו של זה - הוא אכל את שחברו נפסד - חיוב מדיני עשיית עושר ולא מדיני הנזיקין.

· הערה הנוגעת להיבט הפיקאנטי שבסוגיה
יש המשך לסיפור, כאשר רמי בר חנה עונה לשאלת רב חסדא כי לדבר תשובה מפורשת אך הוא לא יספר לו אלא אם כן הוא ישמש אותו - והוא עוזר לו לשים את המעיל, וענה לו, שמדובר במשנה מפורשת אצלנו - שאם נהנית משלם את שנהנית.
לגבי כך שואל רבא שהקב"ה עושה בעצם פרוטקציות למקורבים אליו, שכן התשובה אינה נכונה ובכל זאת רב חסדא שתק, קיבל אותה והלך, והרי המקרים כלל לא דומים, שהרי במשנה מדובר במקרה של זה נהנה וזה חסר.
התשובה נעוצה בכך שהסיפור הזה מוזר, שהרי מה הסיבה שהוא דרש להלבישו לפני שענה לו, אלא שרמי בר חנה ידע מה הוא אומר והוא הציג תשובה לגיטימית, ואף הדגים זאת באמצעות הלבשת הגלימה - כל טובת הנאה מחייבת תשלום, אפילו שיתוף בידע.
· חנוך דגן ראה את החוק הישראלי כמייצג עמדה אחרת – סעיפים 1 ו- 2 לחוק עשיית עושר ולא במשפט:
"1. חובת ההשבה - 
(א) מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס, שירות או טובת הנאה אחרת (להלן - הזוכה) שבאו לו מאדם אחר (להלן - המזכה), חייב להשיב למזכה את הזכיה, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי  סבירה - לשלם לו את שוויה.

(ב) אחת היא אם באה הזכיה מפעולת הזוכה, מפעולת המזכה או בדרך  אחרת.

2. פטור מהשבה - 

בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה לפי סעיף 1, כולה או מקצתה, אם ראה שהזכיה לא היתה כרוכה בחסרון המזכה או שראה נסיבות אחרות העושות את ההשבה בלתי צודקת".

מצירוף הסעיפים עולה תמונה שהמשפט הישראלי קיבל את עמדת המשפט העברי, כאשר קיימת התנגשות בין המשפט למוסר, בין סעיף 1 ו- 2.
כופין על מידת סדום
בעוד שהנושא של "זה נהנה וזה אינו חסר" הינו בדיעבד, הרי שכופין על מידת סדום הינו כלל לכתחילה ואף יותר רדיקאלי – הוא מאפשר לדין לכפות התנהגות מסוימת על אדם כאשר מדובר בהתנהגות המוגדרת כמידת סדום, התנהגות בלתי מוסרית ובלתי צודקת.

פרק ראשון בבא בתרא, דף יב ע"ב
מקרה ראשון
מדובר באחים שירשו נכס מקרקעין ומתבקשים לחלוק אותו, כאשר לפי הסיפור אחד מן היורשים בעל נכס צמוד לנכס האב המוריש, והוא מבקש את החלק הצמוד אליו, אך האחים מתעקשים על הפלת גורל, או הוספת תשלום (ההנחה הינה שאין הבדל כלכלי בין החלקים). 
רבא אומר שהתעקשות זו היא מידת סדום, אשר עליה כופין, אך רב יוסף חולק על כך בטענה כי האחים רשאים להשמיע ולומר שהם מחשיבים את החלקה שהוא רוצה כבני משפחת בר מריון - משפחה מיוחסת ומנופחת המחשיבים את נכסיהם ליותר ממחיר השוק. 

טענה זו הינה תמוהה, ויש לגביה מחלוקת מעניינת בין רש"י לבין התוספות - 

· רש"י מעלה טענה דחוקה, והיא שמאחורי האמירה שהם מחשיבים את הקרקע כבר מריון לפי רב יוסף קיימת אמירה שמדובר בשדה בעל, שדה המושקית משמים, ולעיתים היא מתברכת יותר מהשנייה, אך אמירה זו דחוקה - רש"י מחפש את ההצדקה מדוע זו לא מידת סדום, ומחפש הנמקה הגיונית אנושית מדוע האחים רשאים לסרב.

· התוספות בשם רבינו תם מפרשים שהם מסרבים לתת זכות שיש להם בשדה שלא בכסף מרובה, בדומה למשפחת בר מריון. בעוד שרש"י מחפש את ההצדקה מדוע זו לא מידת סדום, התוספות מציגים גישה כלכלית פרגמאטית - מאחר וגם לו זה משתלם, זכותנו להרוויח מצירוף זה של נסיבות.
מקרה שני
שתי קרקעות המקבלות מים משני יובלים. 
רש"י מסביר את המקרה כהמשך המקרה הקודם, ולפיו בכל אחד מחצאי השדה יש יובל מים, והמחלוקת חוזרת על עצמה – רבא טוען שמדובר במידת סדום, ואילו רב יוסף חולק עליו, שכן יש זמנים שמזדמן לאחת למשוך מים ואילו השנייה מתייבשת.

מקרה שלישי
שתי קרקעות המושקות מיובל אחד. גם רב יוסף מסכים שזו מידת סדום, כאשר הדבר מובן על פי רש"י, שכן כעת אין לאחים סיבה שלא להסכים לכך שיבחרו הם עצמם ולא יבקשו גורל עליון.

דעת הרמב"ם בנושא

הרמב"ם בנושא זה בעל עמדה מעניינת, פשוטה, תמציתית והגיונית - הלכות שכנים פרק שנים עשרה - "האחין או השותפין שבאו לחלוק את השדה, וליטול כל אחד חלקו--אם הייתה כולה שווה ואין שם מקום טוב ומקום רע, אלא חולקין לפי המידה בלבד, ואמר אחד מהם תנו לי חלקי מצד זה, כדי שיהיה סמוך לשדה האחרת שלי ויהיה הכול שדה אחת--שומעין לו, וכופה אותן על זה:  שעיכובן בדבר זה, מידת סדום היא.

ב  אבל אם היה חלק אחד ממנה טוב, או קרוב לנהר יותר, או קרוב לדרך, ושמו אותה היפה כנגד הרע, ואמר תנו לי בשומה שלי מצד זה--אין שומעין לו, אלא נוטל בגורל".

עמדתו פשוטה וחלקה - הקריטריון הוא אחד, האם החלקות שוות או לא שוות, כאשר אם הן שוות הרי שסירובם לא מוצדק, אך אם יש הבדל בין החלקות, הרי שהאחים רשאים לסרב, אפילו אם האח מבקש חלק יותר קטן מבחינת השטח.

יתכן והרמב"ם פרש את המקרה הראשון בסוגיה כי החלקות אינן שוות ולכן באפשרותם לסרב לתת לו.

הרמב"ם – הלכות שכנים, פרק ז', הלכה ח'
במקרה בו לאדם חלונות נמוכים, וכאשר באים לבנות מולם והוא מסרב לכך, מציעים לו לבנות בשבילו חלונות גבוהים, או אף לבנות את הקיר מחדש, יכול האדם לסרב לכך בטוענה של טורח או נזק לדירה, אך אם אין כורח הרי שכופין עליו, שכן זו מידת סדום.

הרמב"ם – הלכות שכירות, סוף פרק ז'
מקרה בו אדם שוכר ריחיים בשכר זה שהוא יטחן לחברו קמח, ובעל הריחיים מעשיר והוא אינו זקוק לקמח ורוצה כסף במקום זאת, אך השוכר מסרב. אם יש לשוכר חיטין שצריך לטחון לעצמו ולאחרים כופין אותו ליתן את הכסף, שכן זו מידת סדום. 

סיכום שלושת המקרים

המכנה המשותף לשלושת המקרים הינו שזה נהנה וזה אינו חסר, כפי שאומר הרמב"ם במפורש, אך השאלה המעסיקה את הפוסקים היה שאלת הגבול – עד כמה נלך עם וכיצד נשתמש בעיקרון הזה בדרך של כפייה מלכתחילה על ויתור על זכות - 

· דירה העומדת ריקה ואין צורך להשכיר אותה או לתת אותה למרות מצוקת הדיור באזור.

· מגרש ריק אשר אין כוונה לבנות בו, ורוצים לשכן שם באוהל.
· חניה הצמודה לדירה כאשר אין לי רכב (או אף חברים עם רכבים).
הנטייה של הפוסקים היא שלא לכפות מלכתחילה שימוש בנכס, כאשר יש שתי גישות בפוסקים:
· על אף שאין בכוונתי להשכיר את הנכס, יכול להיות שארצה בעתיד, ולא ניתן לקבוע מראש.

· אין כופין על אדם שימוש בנכס שלו בניגוד לרצונו כפונקציה של זכות הבעלות.

על גישה זו יש קושי מהרמב"ם, שהרי אנו רואים שתיתכן פגיעה בזכות הבעלות כמו במקרה עם החלונות, אך לדעת המרצה הסוגיה היא סוג הפגיעה - גם לדעת הרמב"ם (אשר לא כולם סוברים כמותו) השאלה הינה לגבי אופי השימוש ועד כמה הוא מהווה פגיעה ממשית בזכות השימור והמימוש של הבעלים.
ליהושע ליברמן מאמר על ההיבט הכלכלי של כופין על מידת סדום, כאשר טענתו הינה שיש להסתכל על כל הסוגיות מתוך ניתוח כלכלי (ז'אנר חדש בחקר המשפט), כאשר בסוגיות אלו קיים היבט של הפסד ורווח קנייניים, אך אין ספק שההלכה רואה נושא זה כבעלת אופי מוסרי (אף שיש ראשונים שדווקא מצדיקים את הסירוב בשל טעמים כלכליים).
הסעיף הקרוב ביותר לנושא זה בחוק הישראלי הינו סעיף 14 לחוק המקרקעין: "הגבלת זכויות - בעלות וזכויות אחרות במקרקעין, אין בהם כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי-נוחות לאחר", כאשר המסקנה של יהושע וייסמן הינו שהסעיף לא מכסה את הרעיון של זה נהנה וזה אינו חסר אלא הרבה יותר מצומצם.

מצרנות - דינא דבר מצרא (דין בין המיצר)
סוגיה זו הינה סוגיה מוסרית מובהקת, המדברת על זכות קדימה למצרן (השכן המצר, השוכן על הגבול), אשר לו זכות קדימה בקניית הקרקע, ואף אם הוא מכר לאדם אחר המצר יכול להוציא ממנו את השטח, כאשר סיבת תקנת החכמים
 הינה בבסיס הפסוק "ועשית הישר והטוב בעיני ה'". המיוחד בהלכה זו הינו שקיימת כאן פגיעה בזכות הבעלות של המוכר, אשר מוגבל מלמכור לאנשים אשר ברצונו למכור להם. 

דעת רש"י

רש"י בסוגיה בבבא מציע דף ק"ח, אומר על הפסוק ועשית הישר והטוב "דבר שאי אתה נחסר כל כך, שתמצא קרקעות במקום אחר ולא תטריח על בן המצר להיות נכסיו חלוקים" כאשר הכתובת לפיו היא ג' - הקונה, על אף שלכאורה התקנה הינה על המוכר (שהרי זה יותר מדי מרחיק לכת להגיד זאת על המוכר) וכך נפתרת הבעיה לפי רש"י של הפגיעה בזכות הבעלות.

דעת הרמב"ם

דברי הרמב"ם בנושא: "ולא עוד, אלא המוכר קרקע שלו לאחר - יש לחברו, שהוא בצד המצר שלו, לתן דמים ללוקח ולסלק אות וזה הלוקח הרחוק כאילו הוא שליח של בן-המצר. בין שמכר הוא בין שמכר שלוחו בין שמכרו בית דין - יש בו דין בן המצר. אפילו היה הלוקח תלמיד חכם ושכן וקרוב למוכר, ובן המצר עם הארץ רחוק - בן המצר קודם, ומסלק את הלוקח. ודבר זה משום שנאמר: ועשית הישר והטוב אמרו חכמים הואיל והמכר אחד הוא טוב וישר הוא שיקנה מקום זה בן המצר יותר מן הרחוק". 
אין להסיק מכך מסקנה חד משמעית כי הנמען הוא דווקא המוכר, אלא זהו רק נימוק להצדקת התקנה (נראה למרצה מהלכות אחרות שניתן להסיק מסקנה על עמדתו, אך לא מהלכה זו) - המכר אחד הוא.

עניין השליחות

המרצה כתב מאמר במחקרי משפט י"ד על שליחות מכוח הדין במשפט העברי, כאשר התקנה מאוד מעניינת מבחינה משפטית שכן היא כוללת יסוד של שליחות - הלוקח הרחוק כאילו הוא שליח של בן המצר ולאמיתו של דבר הוא אינו צריך להוציא ממנו שכן הוא נחשב כקונה בשליחותו. 

אם הזר משביח את הנכס, הרי שהוא עושה זאת מטעם השולח בעצם, אך אם הוא מבצע נזק, הרי שהוא חב לו (לתקן שלחו ולא לעוות) - הוא יקבל חזרה את ההוצאה בפועל בלבד, ולא את הערך הממשי החדש של הקרקע.

ההלכה לא הולכת עד הסוף עם רעיון השליחות, אלא מציבה סייגים - "המוכר שווה מאתיים במנה, אם לכל העם הוזיל ומוכר, נותן בן המצר מנה ומסלקו, אך אם אינו מוזיל לכל העם, נותן לו מאתיים שהוא שווה, שהמוכר נתן לזה מתנה" - עיקרון השליחות לא תמיד פועל ולא ניתן להתעלם משיקול הצדק שהמתנה האישית ניתנה לזר, ואין סיבה שהמצרן ייהנה מכך. 

"בעל חוב של מוכר שטרף השדה מיד בר המצר, הרי בר המצר חוזר וטורף מן הלוקח שסילקו, והלוקח חוזר ונוטל מן המוכר". כאשר מגיע נושה של בעל השדה ולוקח את הקרקע המשועבדת לו, המצרן תובע את הלוקח עבור קניית הקרקע המשועבדת, אשר בתורו תובע את המוכר.

לדעת המרצה הרמב"ם בהלכה זו סובר כמו רש"י, שהתקנה מכוונת כלפי הזר, ולא כלפי המוכר, לכן כאשר אנו מדברים על עיקרון השליחות בתקנה זו, השליחות פועלת רק בין הזר למצרן, ואינה כוללת את המוכר – המוכר כלל אינו מכיר את המצרן מבחינת העסקה, ועל כן שולח אותו חזרה למוכר לו.

הגבלות על התקנה

מטבע התקנה היא מוגבלת:

· "המוכר ליתומים קטנים, אין דין בר מצר. הטוב והישר שעושים עם אלו יתר מבר המצר" - מאחר ומדובר בנורמה מוסרית, השיקול של ועשית הישר והטוב פועל לטובת הזר הקונה.

· "וכן המוכר לאישה אין בו דין בן המצר מפני שאין דרכה לטרוח תמיד ולקנות" - המפרשים אומרים שמדובר באישה לא נשואה.
תחולת התקנה

האם תקנה זו של דינא דבר מצרא חלה רק בקרקע או גם בדירות? הפוסקים חלוקים בעניין, כאשר רוב הפוסקים גורסים שכן, אך יש מן הפוסקים המתנגדים לכך בתוקף וטוענים שהרציו של התקנה הינו רק בקרקע חקלאית משום ההקלה על הטורח בהוצאות.
אחד המתנגדים הינו רבנו תם, המתנגד באחת מתשובותיו להרחבת התקנה, כאשר הוא אומר שלפי הגיונה היא חלה רק על קרקעות, ומסכם ואומר כי מאחר ויותר קשה לקנות בתים מאשר שדות, יש להבחין בין שדות לבתים, שהרי אפילו על השדות אנו בושים (מתביישים), שכן בפועל לפעמים התקנה גורמת לתוצאות לא נוחות - קיים קונפליקט בין השיקול המוסרי לבין הפרקטיקה המשפטית (דבר זה מתבטא גם בעובדה שבמהלך הדורות אכן הגבילו את התקנה ותחולתה).
סיכום
חילקנו את הנורמות המוסריות לשלוש קבוצות: 

· מחוץ לדין -

· לפנים משורת הדין.
· מידת חסידות.
· דין לא אכיף - 
· דין שמיים.
· מי שפרע.
· דין מוסרי - 
· זה נהנה וזה אינו חסר.
· מידת סדום.
· בר מצרא.
יש נורמות שאינן משפטיות כפי שאנו רואים בקטגוריה הראשונה, אך שתי הקטגוריות השניות משנות קצת את ההבחנה - הן מלמדות שהגבול חלש, וההלכה רואה עצמה כבת בית ושייכת גם לתחום החוץ הלכתי - עובדה שההלכה יכולה להשתמש במושגים אלו של חייב בדיני שמיים או מי שפרע - ההלכה יכולה להפוך את המוסרי למשפטי.
ההבחנה הינה שונה באופייה מאשר ההבחנה שאנו מכירים כרגיל בשיטות משפט מודרניות, בשל העובדה שההלכה הינה בעלת משמעות דתית.

מקורות נוספים להדגמת הזיקה בין ההלכה למוסר
שני מקורות נוספים להשלמת התמונה ולהדגמה של הזיקה שבין הלכה למוסר - נקודת ההשקה הינה מאוד חשובה, שכן רבים אינם יודעים איך להבחין בה (שני המקרים נמצאים במאמר של יעקב חבה - אתיקה של ניהול התדיינויות במשפט העברי):
מקור ראשון
שואל ששאל בהמה מן הבעלים על מנת להשתמש בה, אחראי גם לנזקים אשר היא גורמת לגורם שלישי, אך הברייתא בבבא קמא דף מ ע"א אומרת כי אם שאלו בחזקת תם ומצאו מועד ויצא והזיק, הרי שהאחריות מתחלקת בין בעל השור לבין השואל (שור מועד משלם נזק שלם, תם משלם חצי נזק), ומנמקת בכך שהשואל ממילא היה משלם את מחצית הנזק.

הגמרא אינה שלמה עם תוצאה זו, ובין השאר שואלת הגמרא - שור תם אחריותו מוגבלת לא רק מבחינת סכום הנזק אלא גם מגופו בלבד - הערך מוגבל לערך השור המזיק, ואם השור עצמו אינו קיים, הרי שאין אחריות, ויכול השואל להגיד למשאיל כי בעוד שאם הוא היה שור תם היה מבריחו ולא היה משלם, עכשיו הוא ייאלץ לשלם מכיסו שהרי מדובר בשור מועד.
שואלים התוספות איזו מין טענה זו, שהרי מדובר במעשה הונאה, אך אולי הכוונה היא לא שיהיה פטור אלא שהיה מתפשר עימו והיה מוחל לו בשל כך שמדובר בשור תם - סוחט ממנו פשרה בטענה שיכל להפטר מהשור (סוגיה שגם מעסיקה את הפוסקים). 
יש כאן התלבטות מאוד מעניינת ולפנינו שתי עמדות חלוקות ומנוגדות - האם טענה המגלמת מעשה פסול הינה קבילה במסגרת משא ומתן משפטי או לא, שהרי יש כאן התדיינות משפטית בין בעל השור לשואל. 
טענת המרצה הינה כי מובעות פה שתי עמדות - הגמרא מבטאת עמדה פרגמאטית, אך התוספות לא מסכימים לגישה זו ולהשגת יתרון משפטי באמצעים פסולים – השילוב וההבחנה שבין הטענה המשפטית לטענה המוסרית - השיקול המשפטי לעומת המוסרי.

מקור שני
הגמרא במסכת סוטה דף כ"א מדברת על המושג רשע ערום, מלשון הערמה, ועל סוגים שונים של פעולות שמבצען זוכה בתואר זה:
· "המשיא עצה למכור נכסים כרבן שמעון בן גמליאל (לפי שיטת רבן שמעון בן גמליאל) דתניא נכסי לך ואחריך לפלוני, וירד הראשון ומכר ואכל, השני מוציא מיד הלוקחות, דברי רבי. רבן שמעון בן גמליאל אומר אין לשני אלא מה ששייר הראשון". 

אדם הנותן עצה ליורש הראשון למכור את הנכסים כהלכת רבן שמעון בן גמליאל, הינו רשע ערום - פסילה מוסרית על אף תקפותה ההלכתית של הפעולה עצמה, וזאת בשל עקיפת רצון המצווה (הערמה על רצון המצווה), אך מה עם היורש עצמו? 

המפרשים מתלבטים בשאלה זו, כאשר הדעה המקובלת בין הפרשנים הינה שבאמת המשיא עצה הוא הרשע הגדול, ואף על פי כן הפרשנים לא מנקים את בעל הדבר עצמו:
· דברי הרשב"ם במסכת בבא בתרא קל"ז – "רשע ערום כי הוא חוטא ולא לו ומיהו אמנם המוכר עצמו לא נקרא רשע אף על פי שלכתחילה אסור לעשות כן. דלא חמיר איסורא שהרי הוא נתן לו את הדברים לעשות בהם כרצונו". 
· דברי הריטב"א – "כשמוכר ונותן בחייו אינו עושה שלא כדין ולא מנעהו חכמים מלמכור, שאילו היו אומרים לא למכור הרי שיכלו לומר שהמכר איננו מכר, אלא שלכתחילה לא ימכור כדי להלך בדרך טובים, ואם בא להמלך אומרים לו אל תמכור, ואם מכר הרי עשה שלא כהוגן, ומכל מקום אפילו אם עשה כן אינו קרוי רשע ערום אלא המשיאו עצה בלבד".
יכול להיות דבר תקף מבחינה הלכתית אך פסול מבחינה מוסרית, כאשר אחד המאפיינים של נורמות מוסריות זו ההדרגתיות - בדין יש חייב או פטור, תקף או לא תקף, ואילו במישור המוסרי אנו רואים דרגות והבדלי דרגות - גם היורש עצמו אסור לו לעשות כן, בכדי להלך בדרך טובים.
הגישה האחרת בין הפרשנים טוענת כי הדברים חלים באותה מידה לפחות, ואולי אף יותר על היורש עצמו, שהרי יש קושי מסוים לראות את היועץ כמי שיותר פסול מבעל הדבר עצמו. כך לדוגמא בדברי בעל הלבוש (רבי מרדכי יפה) – "כל שכן שהוא עצמו נקרא רשע, כיוון שלא עשה נחת רוח לזה שאמר אחריך לפלוני".

בין כך ובין כך ההבחנה בין המוסרי למשפטי הינה הבחנה ברורה.

· בבא בתרא דף קע"ד ע"ב:

משה בר עצרי ערב לכתובת כלתו היה, רב הונא בנו היה תלמיד חכם ועני, אמר אביי - האם אין מי שישיא עצה לבחור המסכן שיגרש את אישתו ואז הוא יתחייב לכתובה, אותה ישלם אביו, ויחזור וישא אותה? אמר אביי, זה מה שאומרים אנשים שאחרי עני נדבקת העניות.

שואלת הגמרא, והרי מי שנותן עצה כזו נקרא רשע ערום! הרי מדובר במכירה פיקטיבית, אך התשובה פשוטה - רשע ערום זו נורמה מוסרית, ואביי רמז על האפשרות הזו בשל כך שהאב ממילא צריך לתמוך בבנו.

· המחשת היבט זה בצורה חזקה יותר – המושג היתר עסקה – לפי ההלכה ריבית בהלוואה היה אסורה – אסור ללווה כסף לשלם ריבית ואסור למלווה ליטול ריבית זו, אך יש בהלכה אפשרות של היתר עסקה - אפשור הלוואות עסקיות תוך ריבית מותרת בדרכים משפטיות – טכניקות העושות את תשלום הריבית כחלק מעסקה מסחרית כחלק מהשתתפות המלווה בעסקים. 

הסיבה שמדבר בהערמה הינה שבמידה מסוימת העסקה הינה עסקה פיקטיבית, שהרי המלווה מכוסה בפועל מפני הפסדים.

אחד הכותבים טען נגד ההיתר עסקה בגלל סיפור שהיה בארה"ב - בארה"ב הגיע לבתי המשפט הכלליים מקרה בו יהודי לווה כסף מחברו, ועשו היתר עסקה המבטל את איסור הריבית. תחת היתר זה לקח המלווה ריבית רצחנית, אך הבעיה הייתה שהריבית עצמה הייתה אסורה לפי החוק, וכאשר הנתבע אמר שהריבית כלל לא תקפה לפי חוקי המדינה, ענה לו התובע שמאחר ומדובר בהיתר עסקה אין זה ריבית.

ענה לו אחד הרבנים שיש פה טעות בהבחנה, וקיימות שתי קטגוריות נפרדות שאין לבטל את ההבחנה ביניהן - נכון שאם היתר עסקה הוא בתוקף אכן התוצאה היא שאין ביחסים ריבית, אך אין זה אומר שמותר לו לקחת ריבית מעין זו מבחינה מוסרית (בעוד שאדם מהרחוב חושב שאם הדין מאפשר הרי שזה לגיטימי גם מבחינה מוסרית, אין זה כך, אלא קיימת אפשרות של נבל ברשות התורה, מעשה מותר על פי הדין אף פסול מבחינה מוסרית).

ככלל, גם בית הדין צריך להפריד בין החיוב המשפטי לחיוב המוסרי, אך ראינו גם את האפשרות של חריגה מההבחנה הזו, וראינו שבית הדין כופה גם דברים שאינם מן הדין.
היבטים מוסריים הקשורים בדין הפלילי
עסקנו עד כה ביחסים ממוניים ודיני ממונות, אך ברור שהקשר בין המשפטי למוסר בעל קשר חזק גם בתחומים הפליליים - חובת הצלת נפשות, שאלות של שעת הצורך וכד', עד כמה אדם חייב לסכן עצמו למען האחר, קדימויות שונות ועוד.
עצם החובה של הצלת נפשות, אשר לא נרחיב עליה את הדיבור, היא בעלת משמעות מוסרית מובהקת מעצם קיומה - החובה להציל נפשו של אדם אחר, ודווקא בשל תוקפה המוסרי החזק המשפט הישראלי למשל נמנע עד לאחרונה מלראותה כחלק מהחוק. 
קיים לכאורה פרדוקס בנושא זה בהלכה של "לא תעמוד על דם רעך":

· החובה לפי ההלכה איננה ניתנת לאכיפה.

· אין בצידה סנקציה עונשית.
ההלכה אינה רואה בכך סתירה שכן לפי ההלכה אין לוקין על עבירה של מחדל – יש כאן נורמה משפטית הפועלת כנורמה מוסרית. ההלכה רואה בכך נורמה משפטית שכן בתודעה הדתית מדובר בנורמה מחייבת יותר מנורמה מוסרית.
השלכות על נושאים אחרים – שאלה של דירוג העדיפויות בחובת הצלת נפשות
הביטוי המשפטי העיקרי של החובה שלא לעמוד על דם רעך הינו בנושא של סדר קדימויות - המקרה הידוע בתלמוד בבבא מציעא – שניים שמהלכין במדבר וקיטון של מים בידי אחד מהם המספיק לקיום אחד מהם בלבד. 

במקרה מעין זה קיימת מחלוקת בין התנאים, בין בן פתורה לרבי עקיבא – 
· בן פתורה אומר שעל שניהם לשתות ולמות, מאשר שאחד יראה במות חברו.

· בא רבי עקיבא ולימד וחי אחיך עימך, חייך קודמים לחיי חברך – וחי אחיך עימך ולא במקומך.
לדעת המרצה אין ספק שהמחלוקת הינה מחלוקת בנורמה מוסרית והפעולה המוסרית הנכונה שיש לבצעה, כאשר הוא למד זאת גם מהעניין וגם מההנמקה - הנמקתו של בן פתורה הינה הנמקה מוסרית מובהקת, ונראה גם שדעת רבי עקיבא הינה דעה מוסרית יותר פראקטית.

המחלוקת הופכת לבעלת משמעות משפטית גם בהנמקות וגם במסקנות.
קטגוריות נוספות הנובעות מהשאלה
"דין רודף" - יישום מעשי של חובת הצלת נפשות. להבדיל מהמקרה בו שניים מהלכים במדבר, שאף צד אינו גורם באופן אקטיבי למותו של השני, אלא אולי רק באופן פאסיבי, כאן מדובר במקרה בו האחד רודף אחר חברו להרגו, ולפי ההלכה מותר להציל את הנרדף במחיר חיי הרודף.

"אין דוחין נפש מפני נפש" - חובת הצלת נפשות מוגבלת למובנים מסוימים, ואחת ההגבלות היא זו - כאשר מדובר בהישרדות על חייו של אדם, ועלינו להחליט את מי נציל:

· עובר במעי אימו.

· תוספת למסכת תרומות - כאשר עיר נמצאת במצור, והנוכרים דורשים אדם אחד שיימסר לידם תמורת העיר כולה - ייהרגו כולם ואל ימסרו להם נפש אחת מישראל - משום שאין דוחין נפש מפני נפש.

"ספינה שחישבה להישבר"

מקרה מעניין מבחינת הניתוח המשפטי המושגי (ואולי אף שיעור למדני ישיבתי קלאסי), כאשר מדובר בשתי הלכות ברמב"ם המעסיקות את המשפטנים - הרמב"ם מדבר על שלושת העניינים - הצלה, רודף, ואין דוחין נפש מפני נפש.

הלכות חובל ומזיק - הלכה טו: "ספינה שחשבה להשבר מכבד המשוי, ועמד אחד מהם והקל ממשאה והשליך בים - פטור, שהמשא שבה כמו רודף אחריהם להרגם ומצוה רבה עשה שהשליך והושיעם" - המקל ממשאה פטור מתשלום על המשא שזרק.

הראב"ד מפוסקיירא חולק על הרמב"ם החריפות - "אין כאן לא מלח ולא תבלין, שאין כאן דין רודף כלל. ודין זה שהחיל על איש אחד יחיל על כולם".

מקור דברי הרמב"ם

מקורו של הרמב"ם (לפי המפרשים - המגיד משנה והכסף משנה) הינו בפסקה קצרה במסכת בבא קמא דף קי"ז - מעשה בחמור שהעלו למעבורת שישבו בה אנשים, ולאחר כך נוצר בה משקל עודף ועמדה לטבוע, ותפס אחד האנשים את החמור והשליכו לנהר והוא טבע. התעוררה השאלה לפני רבא האם הוא חייב לשלם על כך או לא, ונקבע בהלכה שמדובר כאן בדין רודף. לפי פירוש הרמב"ם (בשונה מרש"י) הרודף הינו החמור - גם חפץ המסכן יכול להיות בבחינת רודף, ומותר לפעול כנגדו.

מקור דברי הראב"ד

הראב"ד מפנה לדף קט"ז בבא קמא - ספינה שהייתה מהלכת בים, ועמד עליה נחשול לטבעה, מחשבים לפי משאוי ואין מחשבים לפי ממון, ולא ישנו ממנהג החפצים. הדין כאן צריך להיות אותו דין - לפי משקל ולא לפי ערך, אך מחלקים ביניהם.

פירוש המחלוקת

המפרשים טוענים כי הרמב"ם חולק על הראב"ד, והוא סובר שהמקרה שראינו עם הספינה שהייתה מהלכת בים אינה נכונה לעניינינו, והוא מבחין בין המקרים – 
בספינה המהלכת בים המשקל לא היה עודף, אלא שהתעוררה סערה בלתי צפויה, ונוצר צורך להוריד ממשקלה, ואילו במקרה כאן המשקל עצמו היווה את הבעיה ועל כן חל עליו דין רודף, ולכן המקרה הרלוונטי הינו המקרה של החמור.

לעומת ראשונים אחרים, האומרים שיש צורך לבדוק מי גרם לסכנה, הרמב"ם מנתח את המקרה בצורה שונה - הוא רואה את כל המשא כרודף אחד, ללא הבחנה בין החלקים או השלבים.

הרמב"ם מרחיב את המושג רודף, לא רק ביחס לאדם אלא לפיו גם חפץ הגורם סכנה נחשב כרודף, וכפי שאנו רואים במקרה הזה, אין זה קשור למעשי האדם, ואיננו מבחינים בהיררכיה של סדר הפעולות.

עובר במעי אימו
הלכות רוצח פרק א' - "אף זו מצות לא תעשה שלא לחוס על נפש הרודף. לפיכך הורו חכמים שהעברה שהיא מקשה לילד - מותר לחתוך העבר במעיה בין בסם בין ביד, מפני שהוא כרודף אחריה להרגה; ואם משהוציא ראשו - אין נוגעין בו שאין דוחין נפש מפני נפש וזהו טבעו של עולם".

כל עוד העובר לא יצא הרי הוא כרודף להרגה, אך אם הוציא ראשו הרי שאין נוגעין בו (המקור לכך הינו בפרק ז' מסכת אוהלות, אשר מציין שחייה של האם קודמים לחייו).

דין רודף מוזכר בגמרה במסכת סנהדרין דף ע"ב, שכן הגמרא מקשה על דברי המשנה - מדוע אם יצא רובו אין נוגעין בו? הרי הוא רודף אחר האם, אך מתרצת ששונה הדבר שכן הוא רודף משמים.

על אף התירוץ ההלכה לפנינו עדיין קשה – 
· שכן הרמב"ם הכניס את המושג של רודף דווקא ברישא, דבר שלא מוזכר במשנה או בגמרא, שם מצוין רק על תחרות בין שניים בה חיי האם קודמים לחיי העובר.

· אם כך ואחר שהוציא הראש לא נוגעין בו מפני שאין דוחין נפש מפני נפש, מדוע לפני כן איננו אומרים כך?

ההלכה לגבי האישה המקשה לילד מתבהרת על פי ההלכה לגבי הספינה - העיקרון שייך ומתאים גם בשאינו אדם, אך עדיין יש הבדל הגיוני בין אדם הנחשב רודף לבין דבר אחר הנחשב רודף. אדם נחשב לרודף רק כאשר הוא עושה זאת בכוונה, ואילו בדבר אחר שאינו אדם אין צורך בכוונה.

העובר שהוציא את ראשו אינו יכול להיחשב כרודף שכן הוא אדם, ואין לו כוונה להרוג את אמו, ואילו לפני כן כאשר הוא נמצא במעי עמו הרי שהוא נחשב כלא-אדם אשר אין דרושה לו כוונה.

זהו ניתוח קלאסי של ר' חיים מבריסק, והוא שנתן את הבסיס לניתוח, אך הפרשנות הרחבה נעשתה על ידי תלמידו ר' איסר זלמן מלצר מירושלים, בשני מקומות - בהלכות רוצח לגבי האישה ובהלכות חובל ומזיק לגבי הספינה.
� אצל הרמב"ם יש להבדיל בין המושכלות - המתחייב מהשכל האנושי לפי בריאתו, לבין המפורסמות - דברים המקובלים בחברה האנושית


� בהלכה היהודית יש חובה להשיב אבידה לבעליה, להבדיל מהחוק הישראלי, שכן המשפט לא רואה הצדקה לחייב את המוצא לעשות למען הזולת ואילו ההלכה לעומת זאת מחייבת את השבת האבידה ואוסרת על ההתעלמות ממנה


� להבדיל מכופין על מידת הדין אשר הינה סברא, כאן הנושא מרחיק לכת ויש צורך בחקיקה ולא רק פרשנות
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