דין ויושר במשפט העברי


עוסקים ביחסים שבין המשפט והמוסר. מה מביא אותנו לעסוק בכך?

היום די שכיח לעסוק במשפט ותחומים שונים (כלכלה ספרות וכו') אך הדבר לא דומה. העימות והקשר בין משפט למוסר הוא אחר. 

משפט ומוסר הן שתי מערכות נורמטיביות. זהו לא דבר מלאכותי ולא פרי של תרבות מסוימת. המכנה המשותף הוא חזק ורחב מאוד. אלה שתי מערכות שקובעות נורמות וכללי התנהגות.

אנחנו כחברה חיים בשני מעגלים נורמטיביים – המשפט שקובע נורמות התנהגות בצורת חוקים והמוסר קובע נורמות וכללי התנהגות. ולכן הבחינה בין ביחס היא הכרחית ומתבקשת ולא ניתן להימנע ממנה. 

ספרות אומנות וכלכלה לא קובעים נורמות –מדברים על המתודות ודרכי מחקר...

מהו ההבדל בין משפט למוסר?

דעה מקובלת בין החוקרים רואה את ההבדל בסנקציה ושם תולה את ההבדל בין נורמה משפטית לנורמה מוסרית. 
לא נכון לומר שנורמה מוסרית איננה בר אכיפה! ההבדל הוא באופי בסוג ובדרך האכיפה. אכיפת נורמה מוסרית אינה פורמאלית/ממוסדת בעוד אכיפת נורמה משפטית ממוסדת ופורמאלית מאוד. יש לציין כי לעיתים אכיפת הנורמה המוסרית גורמת ל"עונש" גדול הרבה יותר ל"מעוול" – חרם חברתי לעיתים חמור יותר משנת מאסר...

להערכת המרצה ההגדרה הזו לא ממצה את העניין. היא מבטאת תופעה נכונה אבל לא ממצה את הנושא. ההבדל בין נורמה מוסרית למשפטית הוא גם הבדל פנימי, בתוכן, באופי, במקור של הנורמה. 

איך מבחינים אם נורמה מצויה בתחום המוסר או לא?
נורמה מוסרית מחויבת מתוכנו, מן ההכרה, התודעה והמצפון. מעולם הערכים שלנו. אין קשר לשאלת האכיפה בכלל. נורמה מוסרית מאופיינת באופי משום שהיא נובעת מעולם הערכים של האדם והחברה. אם נורמה לא עונה על הקריטריון הזה היא לא יכולה להיחשב לנורמה מוסרית והיא נמצאת בקטגוריה אחרת ואינה חלק מהנורמות המוסריות.

ההגדרה הפילוסופית – אם הנורמה המשפטית אי-דיפרנטית לנורמה המוסרית. לא מייחסים חשיבות למוסר. המוסר אדיש לעניינים מסויימים ולכן הם לא חלק ממשבצת המוסר - אך אם המוסר מתייחס למעשה מסויים אז זהו חלק מממערכת הנורמות המוסרית שלנו. הנורמות המוסריות הן תולדה של ערכים. 

יחס בין המשפט למוסר:

הפנמה - חלק גדול מהנורמות המוסריות כיום מצויות בתוך תחום המשפט. זה שם ידו על מערכת המוסר ואימץ אותה, בעיקר בתחום הפלילי. העובדה שהנורמה הפכה  למשפטית (בדרך האכיפה) לא מאבדת מהמוסר שלה ומהמשמעות המוסרית שלה. הנורמה נמצאת בשני המעגלים. לדוגמא - סביר להניח שאם גניבה לא הייתה פסולה מבחינה מוסרית המשפט לא היה מתערב. הוא התערב מאחר והדבר משמעותי לחברה מבחינה מוסרית.


התמונה המקובל והנפוצה כיום היא – קיימים שני מעגלים שחופפים בחלקם של משפט ומוסר.

בעשרות השנים האחרונות המשפט יותר ויותר נכנס לתחום המוסר. כיום יותר מאשר בעבר הרחוק.

התנגשות - יכולות להיווצר מערכות יחסים נוספות בין משפט למוסר – מאחר ומדובר על שני מעגלים נורמטיביים יכולים להיות מצבים של סתירה והתנגשות בין נורמה משפטית למוסר. זהו מצב שמנסים לברוח ממנו אך הם בלתי נמנעים לעיתים.התנגשות ממשית/טראגית כזו מתרחשת כאשר שני המעגלים מחייבים התנהגות מסוימת. אם מסגרת אחת מאפשרת התנהגות מסוימת ולא מחייבת ההתנגשות היא לא ממשית כי לא חייבים לעשות זאת. ההתנגשות קיימת כאשר שתי המערכות מחייבות לנהוג בדרך מסוימת (אחת מחייבת ואחת שוללת). לדוגמא – בחוק הישראלי אין עבירה שקרויה ניאוף. בעולם המוסר יש עבירה חמורה כזו אבל זו לא עבירה כי המשפט לא אוסר עליך. זו סתירה רעיונית אבל לא נורמטיבית כי לא מחייבים אותך (המשפט לא אומר שזו מצווה או חובה לעשות זאת). כנ"ל ביגמיה. בחברות מסוימות היא מותרת אבל אינה סתירה כי לא מחייבים לנהוג בביגמיה.

דוגמא להתנגשות ממשית – החובה לשרת בצבא. אצל אנשים מסוימים יוצרת התנגשות מצפונית. 

הערות – 

· בדילמות הללו (זיקה והתנגשות) העולם הדתי מתפקד כמו מערכת מוסרית. אין הבדל למעשה בין צו מוסרי לבין צו מוסרי דתי... זו עדיין התנגשות בין נורמה מוסרית לנורמה משפטית.

· יש לבצע אבחנה בסיסית בין שני מושגים של מוסר: אישי וחברתי. מוסר חברתי פירושו מוסר שהיא הנורמה הנוהגת בחברה – רובה המכריע של החברה מחזיק בנורמה הזו.
מוסר אישי – לא מקובל על רוב החברה אלא על מיעוטים או קבוצות על מיעוט בחברה בשעה שרוב החברה היא אינדיפרנטית.
האבחנה הזו משמעותית מאוד בענייני ההתנגשות בין מוסר למשפט משום שלרוב המשפט מתנגש עם המוסר האישי. נדיר שהמשפט מתנגש עם מוסר חברתי (אם מגיע לידי כך הוא משתנה). 
הפנייה –  יש לא מעט מקרים שהמשפט מפנה למוסר. הוא לא קודם קובע שאסורה נורמה מסוימת. יש פעמים שהמשפט דורש לנהוג לפי המוסר – שיקולי צדק (תקנת הציבור). אחת הבעיות בהפניה היא אבחנה בין מוסר אישי וחברתי. כאן שוב נכנסים לדיון הקודם  בדבר מוסר אישי/חברתי. שופט X יראה חוזה Y כלא מוסרי ואילו שופט אחר יראה זאת אחרת...
בעיה נוספת היא – שהמוסר הוא מערכת דינאמית משתנה. המוסר אינו קבוע אלא הוא משתנה. תפיסות מוסריות משתנות עם השנים (יחס לחופש, חופש הביטוי וכו').

באשר לתופעות ההתנגשות, אחת השאלות המעניינות שהמשפט מתחבט בה בשנים האחרונות היא שאלת הגבול. האם לתופעת התפשטות המשפט אל תוך המוסר יש גבול? האם היא מוגבלת? האם המשפט רשאי לאכוף כל נורמה מוסרית? 

היבט אחד - השאלה עלתה בהקשר לערך המקודש של חופש הפרט. עד כמה המשפט יכול להתערב כאשר ההתערבות תפגע בחופש הפרט. יש פעולות שהמוסר מחשיב אותך כחשובות ונכונות, אבל מדובר על פעולות שמדברות על פעולה בצנעה בין בני אדם ולא פוגעות באנשים אחרים במישרין. אבל מבחינה מוסרית מדובר על פעולה פסולה. האם המשפט יכול להתערב ולהפוך התנהגות זו לפלילית?

שאלה זו עלתה בהקשר לאיסור הזנות בהנחה שהזנות היא דבר פסול. ישבה ועדה באנגליה לפני 50 שנה ומסקנתה הייתה שהמשפט לא רשאי להתערב באכיפה של נורמות מסוג זה. בעקבות מסקנות הועדה התעורר פולמוס נרחב בהגות המשפטית סביב השאלה הזו.  בין ראשי הדוברים היו הארט שדגל במסקנות הועדה וראה את המשפט כמוגבל (רוב הדעות) ולעומתו היה הלורד דבלין שהיה נגד המסקנה וטען שהמשפט רשאי וצריך להתערב בנורמות מסוג זה. (העניין זה ניתן לקרוא את הספר של חוק חרות ומוסר של הארט – יש כמה מאמרים שלו בנושא).

היבט נוסף לשאלה זו – יש מקרים שהמשפט לא יתערב באכיפה של נורמה מוסרית משיקולים מערכתיים. לעיתים יש חוסר התאמה ויכול להיווצר עיוות ותופעות לא רצויות מאימוץ נורמה מוסרית והפיכתה לנורמה משפטית. לדוגמא – חיים פרלמן בספרו על הצדק (היה פילוסוף חשוב של תורת המשפט, יהודי בלגי, כתב גם את הספר הלוגיקה המשפטית) מציג את הדוגמא – רצח מתוך רחמים. קיצור חייו של אדם במצבים קיצוניים קשים של סבל קשה מאוד. נצא מנקודת הנחה שמטעמים מוסריים אנו סבורים שזו מצווה במקרים קיצוניים למנוע סבל מהאדם ומשפחתו. האם המשפט צריך להפוך את זה לנורמה משפטית? (לכתוב בחוק שפעולות מסויימות במקרים מסוימים לא יחשבו לרצח). 
פרלמן שולל גישה זו – "אם יאמצו גישה אפטונזית (המתת חסד) לא נייחס ערך מוחלט לחיי האדם ללא האופן בו הוא חי. מאחר ובתחום המשפט לנאשם ישנה של עיוות דין חמור. הניסיון מראה שבמקרים המובאים לבית הדין ובהם מתעורר רגש חמלה על הרוצח יותר מאשר הוא תובע עונש חבר המושבעים לא מהסס להשתמש בפיקציה. הסתמכות זו על פיקציה מאפשרת למנוע את החלת החוק."

אם הופכים נורמה כזאת למשפטית וקובעים שמקרה כזה לא ייחשב כעבירה התוצאות הן קשות מאוד משום שהספק תמיד פועל לטובת הנאשם ולא ניתן אז לדעת את הרקע העובדתי של המעשה ולא ניתן לקבוע את הגבולות המדויקים. למשפט אין כלים מערכתיים לטפל במקרים כאלה. הוא לא תמיד יכול להגדיר את הגבולות ולהוכיח אותם, דבר שיוצר פרצה גדולה.
לסיכום, יכולות להיות 3 הסתייגויות ביחס להטמעת מוסר בתוך המשפט:

1. טעמים עקרוניים – חופש הפרט. המשפט לא רשאי להתערב כי מדובר בחופש הפרט שגובר.

2. שיקולים מערכתיים – המשפט לא תמיד יכול לאמץ נורמה מוסרית כי הכלים שלו הם בעלי אופי שונה ויישום עלול להביא לתוצאות לא רצויות.
3. שיקול טכני – אם יש את הכלים לאכיפה והאם הדבר דרוש – שיקול פרקטי ופרגמטי.

הביטוי החזק ביותר לזיקה בין המשפט למוסר  נמצא בפילוסופיה של המשפט הטבעי (משפט הטבע). התפיסה הפילוסופית של משפט הטבע יוצרת קשר בל יינתק/הדוק בין המשפט למוסר.

מהו משפט הטבע?

זהו ביטוי על להרבה הגדרות ותפיסות משפטיות. התפיסה טוענת שיש בטבע חוקי יסוד שבשום שיטת משפט לא ניתן להתעלם מהם. הם מחייבים מכוח עצמם (טבעי). יש מערכת של חוק טבעי המחייבת וממילא כל מערכת משפט באשר היא כפופה לחוק הטבעי הזה. מהו החוק הטבעי? יש המייחסים זאת לאל, לשכל האלוהי של הבריאה, לרציונאליות האדם... יש מכנה משותף השייך לטבע – יש בעולם מערכת מחייבת טבעית והכרחית ושום שיטת משפט לא יכולה להתעלם מהם. לפי שיטה זו, חוק בלתי מוסרי הוא לא חוק. כי המשפט הטבעי כולל נורמות מוסריות. גם אריסטו דיבר על חוק כזה כשדיבר על מערכת הכרחית רציונאלית של חוקים מחייבים כי הם מקובלים בכול העולם ולא צריך לחוקק אותם.

התפיסה הזו לא קיימת כך כיום. היא קיימת בצורת מוטאציה. גם כיום השאלה הזו נמצאת במחלוקת בין שתי תפיסות - תפיסה פוזיטיביסטית ותפיסה לא פוזיטיביסטית:
הפוזיטיביסטים לא מסכימים לשום חוק טבעי שלא נמצא במערכת המשפטית. היא לא רואה בנורמות הללו חלק מהמשפט. בתפיסה פוזיטיביסטית המשפט הוא פונקציה חברתית. הוא בנוי על התפיסות החברתיות – התנהגות וקבלה חברתית. לפי התפיסה של הארט משפטי הוא רק מה שהתקבל באופן מסודר ומפורש על ידי הגופים שהחברה יצרה. אם זה לא בספר החוקים זה לא משפטי.
תפיסה לא פוזיטיביסטית שבראשה עומד היום דבורקין אומרת שהמשפט הוא לא רק מה שנקבע בצורה פורמאלית. היא רואה גם ערכים ועקרונות מקובלים בחברה כחלק מהמשפט, אפילו אם לא עוגנו בספר החוקים. 
היום מקובל בכול שיטות המשפט בעולם המערבי לפנות גם לעולם הערכים ולעקרונות הכלליים לא רק לספר החוקים. המשפט הופך פחות פורמאליסטי ויותר ערכי.
התפיסה הפוזיטיביסטית לא מכירה בקשר שבין משפט ומוסר ואם המשפט לא אימץ את המוסר בדרכים המקובלות, זה לא משפטי.

תפיסה לא פוזיטיביסטית מרחיבה את המעגל המשפטי – גם הנורמות הכלליות של החברה כחלק מהמשפט.

גם אלה וגם אלה מסכימים שיש מקום חשוב למוסר בתוך המשפט. זה לא שהמוסר מנותק ואיננו בא בחשבון. הארט מודה שלערכים המוסריים יש מקום חשוב במשפט – הוא יגיד שכששופט עושה שימוש בנורמה מוסרית הוא יוצא מחוץ לגבולות המשפט ואין רע בכך (הוא פוזיטיביסט). 

ברור שיש משקל למוסר בתוך ההליך המשפטי .  לעולם הערכים משקל רב ומעמד חשוב בתהליך המשפטי. 

הביטוי העיקרי לכך הוא הפסיקה בדרך הפרשנות המשפטית – היא המכשיר המרכזי ליישום המשפט והתפתחותו. כמובן שהפרשנות עושה שימוש בערכים ובמורמות המקובלות. 

עובדה זו מחזירה אותנו בדלת האחורית אל המשפט הטבעי. ברור שבדרך זו המשפט הטבעי נכנס בדלת האחורית גם אם לא מאמצים אותו בשם זה.

המשפט המודרני מצוי בתהליך של התפתחות בכיוון הערכי – נסיגה מהתפיסה הפורמאליסטית (פרשנות משפטית במובנה הצר) לתפיסה הערכית (פירוש רחב תוך התחשבות בעקרונות ובערכים). זהו תהליך מתמשך על פני עשרות שנים בכול המדינות המפותחות.

פרלמן אומר – "השופט לא יכול להסתפק בעיגון המשפטי של ההחלטה – עליו לבחון את ההחלטה גם מן ההיבט הערכי.... מסתמכים בתי המשפט על עקרונות ערכיים בינלאומיים החלים על כל עמי התרבות... זו חזרה לגישה האריסטוטלית... עקרונות המקובלים על הכול..."

המצב הזה לא נקי מבעיות. הדבר קשור לאופיו של המוסר. גם כשמחפשים אחר הצדק מצויים במבוכה. לא ברור מה צודק, מה נכון, מה עדיף מבחינת הצדק והיושר ("המוסר הוא שדה פרוץ"). 

הדוגמא הכי קשה בהיסטוריה של המשפט הישראלי היא פרשת נחמני – השופטים ממש לא יודעים מה לעשות אך רוצים לפסוק החלטה נכונה ומן הצדק שתביא לידי שלמות מצפונית והשופטים מעלים את ההתלבטות הזו במפורש. 

לדעת אטינגר – הכיוון הוא נכון ורצוי והשאיפה היא נכונה, למרות הקשיים וחילוקי הדיעות אך זהו טבע הדברים.

דוגמא נוספת – מושג תום הלב במשפט הפרטי. בית המשפט הפך את עקרון הלב לעקרון רחב מאוד, הרבה מעבר לאמור בחוק. יש המתווכחים עם כך ומקטרגים את העובדה שבית המשפט הלך רחוק מדי בכך שלא ניתן לצפות את המצב המשפטי אך שוב זוהי מגמה טובה ונכונה.

מה המצב המשפט העברי?

האם המשפט העברי מושפע מהתהליך הזה? האם ההלכה מכירה בפרשנות ערכית מוסרית או שהיא פורמליסטית צרה?

התשובה לא פשוטה:

מחד גיסא – יש נטייה למשפט העברי לנקוט בתפיסה פורמאליסטית. מאידך ניתן להראות שני דברים:

· דוגמאות לפרשנות ערכית באופן מובהק.

· להראות שלעיתים יש מאבק בין החכמים של גישה פורמליסטית לגישה אנטי פורמליסטית.

אטינגר כתב על כך מאמר ואמר שיש את שתי הגישות הללו אבל מצד התפיסות הפורמליסטיות של ההלכה אפשר לראות במיוחד אצל חז"ל פרשנות בעלת אופי מוסרי מובהק בה במפורש השיקול המוסרי מכריע ומביא לתוצאות שהן מרחיקות לכת.

הדוגמא הטובה ביותר היא בן סורר ומורא. זו פרשה מאוד קשה. לפי דין תורה בן כזה דינו מיתה. (המקור הוא דברים פרק כא' יח' ואילך). 

חז"ל מכוח הפרשנות ביטלו את ההלכה הזו למעשה. מסקנתם היא שזוהי הלכה שאיננה בעלת קיום מעשי. (המסקנה היא חד משמעית!). הנימוקים לכך היו שונים בין החכמים אך חלקם אומרים ומעלים במפורש את הקושי המוסרי ואמורים שמסקנתם היא הכרחית כי אחרת הדבר לא מתקבל על הדעת.

מי שמטפל בסוגיות כאלה הוא פרופ' משה הרברטל שחיבר ספר בשם מהפכות פרשניות בהתהוותן. הוא מביא את הסוגיה הזו ואחרות בהן ניתן לראות פרשנות חז"לית מתוך שיקולים ערכיים.

דוגמא יותר טובה מבן סורר ומורא ועוסקת בהיבט משמעותי יותר של ההלכה היא הסוגיה של עונש מוות בהלכה. הפרשנות ההלכתית ביטלה למעשה את עונש המיתה. בן סורר הוא עניין שולי אבל עונש מוות הוא עניין שכול הדין הפלילי בנוי עליו.

חז"ל ובעקבותיהם הפוסקים ביטלו את האפשרות לביצוע עונש מוות. זהו עונש רעיוני אבל לא הלכה למעשה. הם קבעו בכוונה קריטריונים שלא ניתן לעמוד בהם לצורך ביצוע העונש.

זו דוגמא לפרשנות הלכתית מאוד משמעותית ומרחיקת לכת כך שלמעשה בדין הפלילי יש ביטוי של רעיון, תיאוריה, אמירה ערכית מוסרית אך לא במישור המעשי. כול עונש המוות בהלכה הוא תיאורטי בלבד ולא למעשה.
יש דוגמאות בדברי חז"ל על פרשנות ערכית מובהקת שמביאה לתוצאות בעלות משמעות רבה. 

משפט הטבע – בחזרה אליו:

האם רעיון משפט הטבע מקובל ומאומץ על ידי ההלכה? בהקשר ההלכתי היהודי השאלה מנוסחת כך בד"כ – הרי יש ציווי תורה, האם דבר מסוים הוא טוב בגלל שהאל ציווה עליו או שהאל ציווה את הדבר בגלל שהוא טוב. מהו מעמדו של הטוב. האם הוא פונקציה של הצד האלוהי או שיש לו מעמד עצמאי והצד האלוהי מאמץ את הנורמה הדיעה.

לדעת אטינגר הניסוח לוקה בטעות לוגית. יש בספרות התלבטות בהעמדה הנכונה של הדילמה הזו. המושג טוב ורע הוא מושג אנושי. לא יכול להיות שהצו האלוהי יעשה משהו לא טוב – זה מין שאינו מינו. הציווי לא יכול להפוך את הדבר לטוב או רע – לא יכול לשנות את טיב המעשה.

הציווי יכול לעשות את הדבר אך ורק למחייב. אבל הצו לא יכול לעשות דבר לטוב אלא למחייב ולכן השאלה הנכונה היא:

"האם יש מעמד עצמאי למוסר – כלומר מחייב בתור שכזה בלי שום קשר לצו אלוהי או שמא הצו המוסרי מחייב כיוון שהאל ציווה עליו".  זו שאלה לא קלה ורבים מלבטים בה. 

את השאלה הזו צריך להעמיד בהקשר ההיסטורי –ייתכן מאוד שצריך להבדיל בין כמה שלבים בהיסטוריה של הציווי האלוהי – המצב קודם למתן תורה והמצב שלאחריו.

הרב ליכטנשטיין הבחין בין קודם מתן תורה למה שקרה לאחר מתן תורה. אבחנה זו מתבקשת משום שלפי פשוטם של דברים עד למתן תורה לא הייתה התגלות אלוהית בעולם (לא היה ציווי אלוהי). במתן תורה הדברים השתנו שם נתן אלוהים את עשרת הדיברות.

קודם מעמד תורה, היה מוסר?

התשובה שעולה מהמקרא היא שיש חובה מוסרית ללא ציווי מוסרי! האדם הראשון לא הצטווה בציווים אחרים למעט איסור מאכל מעץ הדעת. קין הרג את הבל ואלוהים אמר שקול דמי אחיך זועקים מן הקרקע. קין יכול היה לומר שלא היה איסור, אבל עובדה שהמקרא לא הכניס דברים אלה לפיו – תשובה כזו לא יכולה להתקבל. 

הוא הדין לגבי דור המבול. אלוהים מכלה את האנושות על עבירת החמס והגזל שבין אדם וחבירו אבל לא שמענו שהיה איסור "לא תגזול". המרב"ן אומר שזו מצווה מושכלת. אין צריך נביא להצהיר עליה – זו מצווה שמתבקשת. הרמב"ן הולך בעקבות הרס"ג שהדגיש את המצוות השכליות המתבקשות מההיגיון האנושי. 

המסקנה – יש מעמד למוסר כגורם מחייב גם ללא ציווי אלוהי. יש למוסר מעמד עצמאי. קאנט הדגש זאת מאוד ואמר שהדבר מוסרי רק אם הוא אוטונומי, נובע מהאדם עצמו. ברגע והוא הטרונומי ובא מבחוץ, אין לו ערך.

פרופ' אבי שגיא עוסק בשאלות הללו בעיקר בספרו "יהדות בין דת ומוסר" והוא מעמיד את הדיעה הזו ודוחה אחרות למוסר מעמד עצמאי מחייב. 

אטינגר חושב שזו מסקנה מוטעית – הפרשנות שנתנו לא נכונה והיה פספוס של הנקודה החשובה. לא חז"ל לא רמב"ן ולא רס"ג התכוונו לכך לדידו.

רוב המקורות שבידינו מתכוונים לדבר אחר. לדעתם המוסר הוא פונקציה של הצו האלוהי. הוא איננו עצמאי ולא מחייב מכוח עצמו אלא מכוח הצו האלוהי. אלא מה שהם מחדשים (רס"ג ורמב"ן) שהצו הזה לא צריך להיאמר במפורש על ידי נביא. הצו הזה ניתן בדרך ההכרה השכלית של האדם. המוסר הוא הטרומוני ואינו אוטונומי.

חז"ל ככה"נ לא קיבלו את התפיסה של הרס"ג והרמב"ן. הם לא חשבו שדבר מחייב בלי ציווי אלוהי מפורש משום שמוכרת אמירה ידועה מאוד שלהם בדבר 7 מצוות בני נוח (בני נוח – שם כללי למין האנושי). לפיו האדם הראשון הצטווה בציווים מסוימים. בינהם לא תרצח ולא תגנוב. 

הדבר לא נעלם מהרס"ג והרמב"ן, הם פשוט לא קיבלו את זה. הרמב"ן אומר זאת באופן מפורש – בתורה בשם תמימה: ..."על דרך הפשט מצוות שכליות הן...צריך להיזהר מהן.." הרמב"ן אומר שנכון שדיברו על 7 מצוות בני נוח אבל על דרך הפשט אלו מצוות שכליות. כלומר חז"ל דרשו דרש. כלומר הרמב"ן והרס"ד אומרים שאין חיוב אלא בצו אלוהי מפורש.
הרמב"ם – האם הוא מסכים עם הרמב"ן והרס"ג שהמצווה מחייבת ללא צווי? התשובה לדעת אטינגר היא לא. הוא אימץ את תפיסת חז"ל שכבר האדם הראשון היה מצווה ב- 7 מצוות. לדעתו אין מושג של מצווה מושכלת ללא צו אלוהי מפורש. 

הוא מביא בכמה מקומות את התפיסה שהיה ציווי אלוהי בהתגלות כבר לאדם הראשון (גם במורה נבוכים וגם במשנה תורה). 

לפי הרמב"ם לא תרצח ולא תגנוב ולא תנאף אינם חיובים שכליים זו לא פונקציה של השכל והדעת האנושית. אצלו צריך להבדיל בין מושכלות ובין מפורסמות.

מושכלות -מה שתחייב מהדעת האנושית לפי טיבעה/בריאתה.

הוא אומר במפורש שהציוויים המוסריים אינם מושכלות אלא הינם מפורסמות – דברים המקובלים בחברה האנושית, שהתקבלו ואומצו על ידי חברת בני האדם ואינם פונקציה שכלית מובהקת.

הרמב"ם אומר זאת בצורה מפתיעה ומעניינת בקשר לחטא האדם הראשון (פרק ב' של מורה נבוכים). הרמב"ם מציג שאלה ששאל אותו אדם  חכם מאוד – הרי בפרשת הבריאה וחטא האדם הראשון יש דבר מאוד קשה. האדם הראשון חטא ועבר על הצו האלוהי של לא תאכל מעץ הדעת. אשתו הכשילה אותו והוא הלך בעקבותיה ונכשל. האדם מאשים את אלוהים ואמר לו שהאישה שהוא נתן לו הכשילה אותו...

בעקבות החטא עלו אדם וחווה במדרגתם האנושית. לפני כן הם לא ידעו להבחין בין הטוב והרע ולאחריו הם יודעים לעשות זאת. כלומר, הם עלו במדרגתם האנושית למרות שהדבר היה צריך להיות להיפך.

תשובתו של הרמב"ם הייתה מדהימה – צריך להבדיל בין אמת ושקר (מושכלות) לבין הטוב והרע (מפורסמות). זו לא עלייה במדרגה. זו ירידה. כי מספיק היה לאדם הראשון לחיות בקטגוריה של המושכלות (אמת ושקר) וכעת ירד רמה למפורסמות (טוב ורע).

טוב ורע הן לא פונקציות של השגה שכלית אלא של מפורסמות ולכן לא ייפלא שהרמב"ם לא מקבל מושג של מצווה מושכלת. 

עד כאן כל מה שקרה קודם מתן תורה ורואים את הבדלי הגישות.

מה נשתנה לאחר מתן תורה?

המצב הוא אחר. קודם מתן תורה ניתן לומר שאין ציווי ויש מקורות אחרים. הרי שלאחר מתן תורה יש התגלות ומכוחה יש ציווים ומכוחם הלכה. כאן השאלה מעניינת והרבה יותר משמעותית. יש תורה ונקבעה הלכה, האם יש מעמד למוסר בתוך כך? האם יש נורמות מחייבות מחוץ להלכה? זו שאלה הרבה יותר חשובה ומשמעותית.

האם ההלכה כמות שהיא מכסה את הכול ואין צורך בשום דבר נוסף? 

אטינגר גורס שלא. ההלכה לא מכסה את הכול. יש גם נורמות שהן מחוץ להלכה (מחוץ לנורמות המשפטיות הא-פורמאליות). ההלכה לא מכסה את כול האופציות האנושיות המתחייבות. הדבר נאמר במאמר מפורסם של חז"ל – רבי יוחנן במסכת בבא מציע:

"אמר רבי יוחנן שלא חרבה ירושליים אלא שהעמידו דיניהם על דיני תורה." הרי זה הפוך! בגלל דין תורה חרב ירושליים?!

כן! מפני שלא עשו לפנים משורת הדין. כלומר דין תורה הוא לא חזות הכול. כלומר, יש נורמות מחוץ להלכה. רבי יוחנן אומר שיש דברים מחייבים מחוץ לדין אבל הם לא חלק מהנורמות המשפטיות כפי שאנו מחייבים אותן. 


מדבריו של רבי יוחנן יש שני מעגלים:

הלכה במעגל הפנימי ומחוצה לו דברים נוספים המחייבים שאינם הלכה (דין תורה) וצריך לנהוג על פיהם.

האם יש מעמד עצמאי למוסר כגורם מחייב בתור שכזה גם בלי שום צו/התגלות?

את השאלה יש לחלק לתקופות – לפני מתן תורה ואחרי.

לפני מתן תורה יש את המקרא ואת סיפורי בראשית. בזמן זה ראינו שיש מעמד מחייב למוסר מאחר ואין ציווי אלוהי, אין התגלות ובכל זאת יש חיובים מוסריים (קין והבל וכו').

ברנד הציעה פירוש אחר מהרמב"ן – אמר שהציווי הוא אלוהי והם תוצאה/פונקציה של צו אלוהי אלא שהחידוש הוא שהצו לא צריך להאמר במפורש. לא צריך לשלוח נביאים כדי לומר לא לרצוח. זהו מה שנית ן ללמוד על ידי החושים (זוהי מצווה מושכלת – אתה יוכל להגיע לזה בכוחות עצמך. זהו חידוש של המרב"ן והרב סעדיה גאון).

חז"ל לא היו שותפים לדעה הזו ובדיוק בשביל זה הם יצרו/פירשו את המושג של 7 מצוות בני נוח שאומר שהייתה התגלות כבר לאדם הראשון ונאמרו לו ציווים מוסריים בין השאר. הדבר מביע תפיסה אחרת – אין חובה אלא אם הדבר בא באזהרה מפורשת. אם אין איסור לא ניתן להעניש...

בעקבות המחקר הרמב"ם שותף לחז"ל ולא לרמב"ן וגם הוא מאמין ברעיון של 7 מצוות בני נוח. מדוע לא קיבל את תפיסת הרמב"ן? משום שיש לו תפיסה פילוסופית והיא שהציוויים המוסריים אינם תולדה של הכרה שכלית (מושכלות) אלא הן מפורסמות. צריך להזהיר על זה ולכן הייתה התגלות לאדם הראשון.

הערה – לפי הרמב"ם יש שתי מצוות מן המושכלות:

· אנוכי ה' אלוהיך

· לא יהיה לך אלוהים אחרים על פני.
במורה נבוכים הוא אומר זאת במפורש. אצלו מצוות האמונה משמעה לדעת, להכיר ולכן זו מצווה שכלית. 

לאחר מתן תורה השאלה מתחדדת ומקבלת משנה תוקף. לאחר ההתגלות יש כבר ציווי אלוהי ובעקבותיו תורה שבעל פה ונקבעה כבר הלכה. האם יש משהו מחוץ להלכה או שזו כוללת כבר הכול?

ראינו שבחז"ל נרמז שהמשפט/דין תורה לא כולל הכול. הם אמרו שלא חרבה ירושלים אלא על שהעמידו דבריהם על דין תורה ולא עשו לפנים משורת הדין.

הדבר רומז על אבחנה בין גבול/תחום בין מה שכלול בדין תורה  (הלכה) לבין מה שנמצא מחוץ לו.

רמב"ן מציג את הדברים בצורה יפה ביותר – בשני מקומות לפירושו לתורה מציג בפנינו ציווי כללי על המוסר:

· פרשת קדושים בספר ויקרא פרק יט'.

· דברים פרק ו' – "ועשית הישר והטוב..." (המקור העיקרי). מצורף דף.
"ועשית הישר והטוב בעיני ה' למען ייטב לך ובאת וירשת את הארץ הטבה אשר נשבע ה' לאבותיך":

זהו ציווי כללי להיות טוב, להיות אדם מוסרי בכול דבר. התורה מציגה בפנינו שני שלבים בחובות המוסריות המוטלות על האדם. חלק מהן מופיעות כציווי ספציפי אבל התורה לא מסתפקת ברשימה הזו ואחרי שנתנה את כל הצווים האלה נתנה ציווי כללי – תהיה טוב בכול דבר. וזה מה שנאמר ברישא. גם אם אין ציווי מפורש תן דעתך לעשות את הטוב והישר בעיניו. 

על הפסוק קדושים תהיו בספר ויקרא יט' הוא רואה ציווי כללי לא ספציפי אלא ששם הביטוי קדושים תהיו לא כ"כ כללי כמו עשו הישר והטוב. זהו פסוק שמדבר על מצב יותר מיוחד וקונקרטי (לא כ"כ רחב). יש דברים שמותר לך על פי הדין לעשות לכאורה אך צריך להבין שמוגבלים בעשייה גם בהם. 

בפירוש לקדושים תהיו הוא מפנה לפסוק ועשית הישר והטוב... ומסביר שדרך התורה לפרט ולכלול. מפרטת דברים מסוימים ואז נותנת ציווי כללי.

מהו ההבדל בין קודם מתן תורה לאחר מתן תורה מבחינת הרמב"ן לשאלת מעמדו המחייב של המוסר?

לפי הרמב"ן לא השתנה באופן מהותי מעמדו של המוסר לפני ואחרי מתן תורה. בשני המצבים הכול הוא פונקציה של ציווי אלוהי. הדבר שנשתנה הוא שיש ציווי מפורש על מוסר כללי. יש ציווי מפורש לעשות טוב וישר בכול דבר. 

אבל הדמיון עדיין גדול, הרי מהו הטוב והישר בכול עניין? דבר זה לא נאמר. ניתנה רשימה מוגבלת ואז איך נדע מהו הטוב והישר? מהמושכלות! ממה שאתה מבין ויודע.

לאחר מתן תורה ניתן ציווי מפורש אבל עדיין האדם צריך לתת מעצמו ולהשלים לבדו את החסר על מה שלא נאמר ציווי מפורש. לא ניתן לתת ציווי מפורש מאחר ואין לכך סוף. אי אפשר לכלול את כל המצבים והאפשרויות בחוק הכתוב/ההלכה.

משל שמדגים את כוונתו של הרמב"ן:

פס"ד רונן מדבר על תקנה בעלת פועל תחיקתי. לפי החוק תקנה כזו צריכה פרסום ברשומות. תקנה בעלת תוקף תחיקתי צריכה לשנות נוהג משפטי, להיות מופנה למספר בלתי מסוים של אנשים. עו"ד בשם רונן העמיד את הרכב במקום וקיבל רפורט. הוא אמר שתמרור הוא בעל תוקף תחיקתי ולכן צריך לפרסמו ברשומות ולכן התמרור אינו חוקי.

בית המשפט העליון אמר שיש טעות בהגדרה – התמרור לא קובע נורמה משפטית. היא נמצאת בחוק או בפקודת התעבורה/תקנות תעבורה. ושם כתוב שאם מוצב תמרור כנ"ל אסור לחנות. זאת הנורמה והיא מצויה בפקודה. התמרור הוא קונקרטיזציה של הנורמה ואומר שבמקום X חלה הנורמה.

זה מה שאומר הרמב"ן – הנורמה המוסרית נמצאת בכתוב, בצו האלוהי ("ועשית הישר והטוב..."). הדבר חל היכן שהתמרור מראה ואותו האדם צריך להציב. את הביטוי המעשי של הנורמה האדם צריך לעשות מתוכו (מושכלות).

אחד מהראשונים בעל המגיד משנה לרמב"ם, ראה את דברי הרמב"ן והוא משתמש בהם אך לא מזכיר אותם. הוא מזכיר את זה בסוף הלכות שכנים, שם הרמב"ם מדבר על דין בין המיצר (זכות קדימה שיש למי שגובל בקרקע שלך לקנות את הקרקע לפני מי שנמצא רחוק יותר):

התורה נתנה כללים/צווים לתיקון מידות אדם. צו אחד במשפט קדושים תהיו וכן הצו של ועשית הישר והטוב. המוסר לפי דבריו משתנה. מידות האדם והנהגתו משתנה ולכן לא היה נכון מלכתחילה לצוות ציווים חדים וחד משמעיים. תשובת הרמב"ן הייתה אחרת (אי אפשר לכלול את כל המקרים). המגיד משנה אומר שמלכתחילה לא ראוי לצוות ספציפית על כל דבר כי עניינים שבין אדם וחברו משתנות לפי העיתים. 

האם הרמב"ם מקבל את תפיסתו של הרמב"ן?

האם כשהרמב"ן אומר ש-"ועשית הישר והטוב" הוא תפיסה כללית, הרמב"ם מקבל זאת? האם לפי הרמב"ם יש ציוויים מוסריים כלליים בתורה?

כן! גם הרמב"ם גורס שיש ציווים מהסוג הזה להבדיל מציווים ספציפיים נקודתיים על פעולה מסוימת. הצווים הכלליים כוללים את כל הלכות המוסר כולן. 

אצל הרמב"ם יש שני ציוויים כלליים כאלה:

· ואהבת לרעך כמוך - (בספר המצוות – הוא שציוונו לאהבו חלק מאיתנו כמו שנאהב עצמנו. חוזר על דברים אלה גם במשנה תורה).
· והלכת בדרכיו – הלכותיו המוסריות של האל. הכוונה היא הידמות לפעולותיו הטובות והמידות הנכבדות של האל. (להיות רחום/חנון).
למה צריך שני ציווים?

ההבדל הבולט לעין הוא ש-"ואהבת לרעך כמוך" הוא רק בין יהודים. ואילו "והלכת בדרכיו" הוא ציווי יותר רחב.

לסיכום:

יש כאן דמיון ושוני בתפיסות השונות אך בסופו של דבר המסקנה היא דומה.

ההלכה/הדין/המשפט לא כולל את כל ההנהגות שהאדם מחויב בהם. יש מקום לחובות מוסריות שאינן חלק מן ההלכה המפורשת (חלק מן הדין). באיזה מובן הדבר אינו חלק מהדין? נראה בהמשך.

יושר

אחת השאלות שהמשפט מתלבט בהן ולה משמעות מוסרית גדולה היא בעיית היושר. בעיה זו מביאה אותנו לדיון במושג צדק. כל הוגי הדעות בכל שיטת משפט מתלבט ביחס בין המשפט לבין הצדק. הצדק הוא אחת ממטרותיו של המשפט. המשפט שואף להשיג את הצדק במובן של התוצאה הרצויה, הנכונה. ברור שהמשפט שואף לכך. ברור שהצדק הוא אחת ממטרות הדין. 

יושר מסמן דילמה אחרת. בעיית היושר שונה מבעיית הצדק. משום שהצדק הוא כללי והיושר הוא פרטי. 

בעיית היושר מציגה את בעייתו של החריג של היחיד היוצא מן הכלל מן הדין הכללי. 

צדק הוא מושג אובייקטיבי (לנהוג בשוויון, לא לקפח וכו') של המטרה הראויה הרצויה המוסרית.

יושר מבטא בעיה של יחיד שאיננו שווה/זהה לכלל, אלא הוא חריג. בעיית היושר נובעת מתופעת כלליות הדיון. 

יושר הוא תוצאה של כלליות הדין. היושר רואה לנגד עיניו את הסטנדרט, מה שמקובל על פני כולם והדין הרחב שחל על כולם בשווה צריך להיות צודק. אבל מה קורה כאשר פלוני חריג והדין הכללי לא מתאים לו?

הצדק הוא כללי/שוויוני, היושר הוא סובייקטיבי נקודתי. מטפל במישהו שאיננו שייך לסטנדרט/לרוב. זו בעיה הנובעת מכך שהדין הוא כללי. 

במילים אחרות, השאלה היא אם הדין הכללי יכול להשתנות בשביל האדם השונה מהסטנדרט? האם יכול להשתנות במצבים חריגים?

הראשון שהעלה את השאלה הזו היה אריסטו – מה דינו של היחד היוצא מן הכלל? האם הדין יכול להשתנות בעבורו? האם צריך להתחשב בו?

לפי אריסטו התשובה היא כן. הוא לא אומר מה צריך לעשות, אך בספר אתיקה הוא אומר שהיושר מחייב להתחשב ולסייע לאדם ולפתור את בעייתו. 

היושר במובן של EQUITY שהיה ידוע כבר במשפט הרומי והתפתח באנגליה באו לעולם מכוח התופעה הזו. ה- EQUITY הרי התפתח בצד ה- COMMON LAW... ה- EQUITY בא להתמודד בעיקר עם הפורמליסטיקה של המשפט המקובל אך גם לעזור למי שלא ניתן לו טיפול בדין הרגיל.

לדוגמא – 

אדם רכש נכס ושילם אך עוד לא הספיק לרשום את הנכס על שמו ומישהו הקדים אותו ברישום. ה- EQUITY המציא את המונח בעלות שביושר. 

דוגמא נוספת – אדם לא יכול לתבוע אם יש לו את המסמכים או הניירות, ה- EQUITY  הכיר בזכותו לתבוע גם ללא הדרישות הפורמאליות בחוק.

אריסטו במפורש מדבר על בעיית כלליות הדין. הדין צודק, נכון וראוי אך הוא כללי ויש לעיתים מצבים חריגים. 

בעקבות אריסטו הלך הרמב"ם והעמיד את הדברים במפורש ובמלוא חומרתה – האם נוהגים אחרת בשביל החריג?

הרמב"ם מקדיש לכךאת פרק לד. פרק שלם במורה נבוכים פרק שלישי:

לדבריו לא ניתן להתחשב בבעיותיו של היחיד. (ולא יביט לעניין שנמצא מעט...). התורה/הדין לא יכולה להתחשב ביוצא מן הכלל. התורה נתנה לרוב ואינה יכולה להתחייב במצב יוצא מן הכלל. 

מה שיוצא הוא שהרמב"ם נוקט עמדה הפוכה מאריסטו. אריסטו רצה למצוא את התיקון של היחיד והרמב"ם אומר שהדבר לא יכול להיות.

הוא מעמיד את הבעיה בכל חריפותה במפורש, לא מתחמק ממנה ואומר שהדין הכללי יכול להביא אפילו נזקים על אנשים מסוימים (שורה 4). אי אפשר לקחת בחשבון את מה שנמצא מעט. זהו טבעו של הדין הכללי!
הרמב"ם מביא שתי דוגמאות לחיזוק התיזה שלו. הדוגמאות הן מחוץ להלכה. אחת לחיוב ואחת לשלילה.

· הדוגמא לחיוב: תופעת הליכה לפי הרוב מצויה בטבע (שורה 6). בעולם הטבע/חוקי הטבע המצב הוא זהה. חוקי הטבע מקיימים את העולם אבל יש כתוצאה מכך נזקים פרטיים (הוריקן לדוגמא). חוקי הטבע והעולם הם יצירת הבורא והנה פועלים על פי הרוב כשיש נזקים לפרטיים.
· הדוגמא לשלילה: התורה לא יכולה להיות כמו הרפואה. יש תחום שם ההנהגה ספציפית ולא כללית והוא תחום הרפואה (מסומן). לו התורה הייתה כזו היא הייתה נופלת. התורה צריכה להיות שוויונית וצריכה לפעול בדרך זהה עם כולם. לא ניתן להחזיק מערכת דינים אם היא אישית. אם לכל אחד יש רצפט משלו...
דברי הרמב"ם ברורים ומפורשים.
אליעזר שמשון רוזנטל ז"ל העלה את הנושא הזה לפני שנים במאמרו שנקרא על דרך הרוב. הוא הביא באריכות את דברי אריסטו, אח"כ הביא את דברי הרמב"ם והעמידם זה מול זה בניגוד. 

אריסטו הוא קודם כל פילוסוף ובתור שכזה הוא מבין שצריך לדאוג לכל אחד מהאנשים. הרמב"ם הוא קודם כל איש משפט שמבין שההלכה לא יכולה להגמיש את עצמה לפי מצבים שונים וחריגים.

בעקבות המאמר הזה נוצרה סדרת מחקרים על הנושא. אבל נראה שהעמדה הראשונית שהעמיד רוזנטל היא העמדה הנכונה.

רוזנטל אומר כי שאלת היושר היא בעיית היחיד מול כלליות הדין. הדין הוא כללי וחל בשווה על הכול ורואה לנגד עיניו את הסטנדרט או את הרוב. במובן זה הוא נכון והוא צודק. אבל, יש פעמים שהוא מפספס את החריג היוצא מן הכלל.

בניגוד אליו עומד הרמב"ם פרק ל"ד מורה נבוכים פרק שלישי, הוא לא מסכים עם רוזנטל. לדעתו של אטינגר הרמב"ם מדבר על אפשרות שינוי הדין בשביל החריג. אל מי השאלה מתייחסת? לא לחקיקה! הוא מתכוון לשופט, לדיין, למי שצריך להחיל את הדין. מה המחוקק כבר יכול לעשות...תשובתו של הרמב"ם היא שלא ניתן לשנות את הדין הכללי בשביל האדם הפרטי. זאת בניגוד לאריסטו שחושב שפירושו של היושר הוא תיקון של התוצאה הלא טובה/לא רצויה.

הרמב"ם טוען שזהו טיבעו של המשפט – הוא כללי ולא יכול להשתנות לפי המקרים הבודדים. הרמב"ם מכיר בעובדה שנזק יכול להיגרם ליחיד, גם אם יבוא נזק אין מה לעשות, הדבר הכרחי וזהו טבעו של הדבר.

לכך הוא מביא ראיה מחוקי טבע שאומר שמתנהלים לפי הרוב ולא המיעוט שעלול להיפגע לעיתים. התורה לא יכולה להיות כמו הרפואה – הרופא לא מחיל את החוקים באופן אוטומטי, הוא בודק את המקרה הספציפי. לדידו, אם ילכו בדרך זו בתורה וירשמו לכל אדם "מרשם" ספציפי הכול יתמוטט.

סביב הנושא הזה מתעוררים שורת מחקרים שהוצאו בספר שנקרא עין ויושר בתורת המשפט של הרמב"ם בו מצויים כל המאמרים שהתחברו במשך שנים בנושא וקיימים חילוקי דעות בין החוקרים (אחד החוקרים אמר שמדברים על המחוקק ולא על השופט שיש לו כלים משלו. כאמור, לדעת ברנד הדבר לא נכון, כי אם השופט יכול לשנות את הדין אזי כל מה שכתוב בדין מיותר והוא חסר משמעות.

ברנד טען לאבחנה נוספת הטמונה בדברי הרמב"ם שלא באה לידי מיצוי בידי החוקרים. הוא טוען כי הרמב"ם בפרק הנ"ל מדבר על שני מקרים שונים. הוא מתייחס לשני מצבים של יושר. בעיית היושר כתוצאה מכלליות הדין יכולה להתבטא בשני מצבים:

· מקרה יוצא דופן (יותר שכיח) – בגלל צירוף נסיבות כזה או אחר, הוא חריג ויוצר מצב שהדין הכללי לא חשב עליו.

· אדם שונה – אדם שהוא חריג מצד התכונות שלו, תכונות האופי/אחרות לעומת אחרים (הנורמה). זה לא מקרה שקרה כתוצאה מצירוף נסיבות כזה או אחר אלא בגלל היותו של האדם כזה.
אריסטו לעומת זאת לא מדבר כלל על האדם החריג. ניתן להבין למה – כשהרמב"ם דיבר על התורה היא כוללת את כל הסיטואציה שהאדם נתקל בה. אריסטו מדבר על המשפט שם התוצאה של אדם חריג מיוחדת (מה קשור אדם חריג לדיני חברות?).

לדידו, עיקר הדברים של הרמב"ם מכוונים ליושר האישי של האדם השונה. כך שיש סתירה בין אריסטו לרמב"ם אך היא בשוליים הם בשני מישורים שונים לחלוטין.

אז מה ההבדל בין שני סוגי היושר?

כאשר מדובר במקרה חריג, יש אמנם פיתרון ידוע ומקובל שהרמב"ם וודאי מכיר אותו והוא בדרך פרשנות החוק. זהו המכשיר העיקרי בו השופט משתמש במקרים חריגים. אבל אי אפשר לומר כך על האדם. כשהאדם הוא חריג לא ניתן לפרש את החוק – בדיוק מה שהרמב"ם אומר.

נסיבות האדם החריג מתאימות להלכות התורה מאשר למשפט. אדם חריג זהו לא מצב קיים כמעט אם בכלל בקטגוריות של עולם המשפט אך בתורה הדבר אפשרי.

כדי לעמוד על עמדתו של הרמב"ם בשאלה הזו לא ניתן להסתפק רק במורה נבוכים, צריך לבדוק גם מקורות נוספים. בין השאר העלו החוקרים כיוון נכון והוא בדיקת תשובותיו. כיצד הוא מתייחס למצבים כאלה בתשובות לשאלות שנשאל.

ולדעת אטינגר אם בודקים את התשובות שלו טענתו שלו מקבלת חיזוק.

פרופ' רוזנטל ז"ל, אחת תרומותיו הייתה להצביע על תשובה שבה הרמב"ם מעלה בעצמו את שאלת החריג ומשיב עליה. תשובתו היא בדיוק אותה תשובה שמצאנו בפרק ל"ד של מורה נבוכים. 

תשובה לארם צובה בעניין זמר הישמעאלים ויינם: (העבר השני של הדף שחולק)

תשובת הרמב"ם דיי תמוהה ולא נכנס לפרוטרוט. לעניינינו הדברים ברורים. השאלה היא האם מותר לשמוע שירי זמר בכלל. אין בידינו את הנוסח המקורי של השאלה. ייתכן שהשואל שאל לגבי שירי זמר נוכריים אך הדבר לא רלוונטי ולא משנה כיוון שהתשובה במפורש מתייחסת לשירי זמר בכלל. הוא לא מתייחס לשירים נוכריים ולא מעמת אותם עם שירית יהודיים.

הרמב"ם אומר שדבר זה הוא אסור. אסור לשמוע שירי זמר. קצת תמוהה וקשה ומקורותיו לא ברורים (חז"ל אומרים אחרת). קרוב לוודאי מתוך מקורות נוספים שהרמב"ם מדבר על שירי חול ולא מדבר על שירי קודש. 

הרמב"ם מנמק את קביעתו ואומר ששמיעת הזמר מביאה את נפש האדם למצבים לא טובים. הוא הבין ששירת הזמר מעוררת את יצריו בכיוון המיני לכיוון לא רצוי.

קוראים את תחילת הטקסט המצורף (שורה 5- 10). חז"ל אמנם דיברו על איסור שמיעת שירי זמר אבל הם הסמיכו את זה לחורבן בית הקדש כסממן של אבל. אבל הרמב"ם לא תולה את איסור השמיעה באבלות. 

שורות 10-ואילך. כנראה שהוא מדבר על היצר המיני שצריך להגבילו ולרסנו ולא לתת לו מקום להתרחבות והתפשטות.

הרמב"ם מעלה את הקושייה המתבקשת – אבל מה לגבי אדם שיאמר שאצלו הנגינה פועלת באופן אחר , באופן חיובי (להשגת המושכלות) ולא באופן שהרמב"ם רואה את זה. הרמב"ם מציג את הדברים במלוא חריפותם.

הרמב"ם לא מקבל טיעון שכזה, לא בגלל שלא מאמינים לו אלא בגלל ש"לא נביט אל האחד היוצא מן הכלל... לפי שהדינים התוריים אמנם נכתבו לפי הרוב והמצוי שדיברו חכמים בהווה". 

לפי חלוקתו של ברנד תשובתו של הרמב"ם קשורה ליושר הסובייקטיבי – זהו אדם חריג ולא מקרה חריג. זהו אדם שהאיסור בהלכה לא מתאים לו. ועל זה אומר הרמב"ם שהתורה ניתנה לפי הרוב ולא ישנו את הדין בגלל האחד...

עמדתו של הרמב"ם זכתה לביקורת של כמה וכמה חכמים. ברוחו של אריסטו ובכוחה של תפיסה דתית מקובלת אינטואיטיבית אומרים שהדבר לא יכול להיות – התורה לא תתחשב ביחד בעל מאפיינים שונים? התורה תגרום נזק?

הבולט בהם הוא רבי יצחק ערמה בעל ספר עקידת יצחק – זהו ספר פרשני פילוסופי לפי סדר פרשיות התורה. הוא חי בספרד בתקופה הגירוש (1492). הוא גם נוגע לפרשיות עצמן בדרך הפרשנית אך בעיקר הוא מביע עמדות פילוסופיות:

הוא נוגע בפרשת יתרו בספר שמות שם הוא עוסק בנושא זה והוא הולך בעקבותיו של אריסטו (מזכיר אותו ואת הרמב"ם במפורש ובאופן ברור מקבל את דעתו של אריסטו). הוא מדבר על השניות שכתוב בתהלים – צדיק וישר הוא. הוא מעמיד את הצדיק מול הישר. (כמו אריסטו). 

צדק אומר הרב הוא הדין הכללי שהוא צודק נכון וראוי. היושר מתייחס אל היחיד. הוא מדבר על מושג היושר. הוא לא מבחין בחלוקה של ברנד בין המקרה החריג לאדם החריג. לא ניתן לראות באופן ברור לאיזה מן השניים מתכוון או האם מתכוון לשניהם:

צדיק הולך על פי הצדק החוקי שהוא על פי הרוב צודק. החסיד חורג מן הדין הכללי גם למען המקרה החריג ועל זה נאמר צדיק וישר.

בעל עקדת יצחק מצביע על שני מקורות בדברי חז"ל שלדעתו מאששים את התפיסה שיש מקום ליציאה מן הכלל בשביל החריג:

· הוראת שעה (רעיון הלכתי ידוע) – מדבר על הסמכות הנתונה לבית הדין לסטות מין הדין, ההלכה. הוראת שעה מאפשרת לבית הדין אד הוק (לא לצמיתות) לשנות את הדין. בין להחמיר או להתיר.
אחדים מן החוקרים טוענים שגם הרמב"ם מודה ומסכים לכך. גם הוא מכיר את מכשיר הוראת השעה, לא כאן אך במקומות אחרים. כלומר, התשובה שמצטיירת במורה נבוכים אינה כל האמת על עמדתו של הרמב"ם. למעשה הוא מכיר באמצעים כאלה שמאפשרים לדיין להתחשב ולחרוג מן הדין הכללי.

הטיעון הזה איננו נכון ויש בו טעות. הרמב"ם אומנם הכיר הוראת שעה מהי אך הוא אומר שהיא דבר אחר הוא מדבר עליה בשלושה מקומות - בהקדמה לפירוש המשניות. במשנה תורה. מורה נבוכים.
יש הבדלים בין המקורות:

בפירוש המשנה ובמורה נבוכים הרמב"ם מציג תיאור אחד של הסמכות ובמשנה תורה הוא מציג את הדברים בצורה שונה.

הלכות ממרים במשנה תורה:

יש לבית דין לעקור דברי תורה לפי שעה שאפילו דברי תורה יש לכל בית דין לעוקרו בהוראת שעה. אפילו דין תורה ניתן לעקוף בהוראת שעה. כיצד? אם הם ראויים לחזק את הדת כדאי לשנות קצת את החוק. כמו רופא שכורת יד כדי להציל את האדם.

בהוראת שעה יש שני אלמנטים:

· זה לא עניין של הפרט אלא הוראה כללית. (לא מדובר על מישהו חריג או מקרה חריג). מדובר על הוראה כללית שבית הדין קובע והיא מהווה סטייה/שינוי מן הדין כהוראת שעה. הדבר הוא לא למען החריג היחיד.

· לפי התיאור עושים זאת כדי לחזק את קיומה של התורה.
כפי שהרמב"ם מציג את הדברים זו המטרה ואלה הנסיבות בהן מתרחשת הוראת שעה (כדי לחזק את התורה. מבטלים חלק קטן כדי לחזק את כלל האמונה בתורה).

במקורות האחרים הרמב"ם מרחיב את תחום החלות של הוראת השעה:

בפירוש המשנה ובמורה נבוכים 

מוצגת הוראת השעה בהקשרים רחבים יותר כגון מצבי חירום – מלחמה לדוגמא. אז יש מקום לבטל מצוות מסוימות ממצוות התורה כי המצב דורש והנסיבות קשות. (לא קשור לחיזוק התורה והחזרת רבים לדת). מדובר על אירועים מיוחדים ונסיבות יוצאות דופן שמחייבות שינוי. 

הרמב"ם מדבר על הוראת שעה במורה נבוכים חלק שלישי פרק מ"א:

כיצד נכנס אלמנט הוראת השעה לדיון? הרמב"ם מדבר על האיסור שלא להוסיף ולא לגרוע מדברי התורה: אלוהים ידע שבמהלך הדורות עלול לבוא דחף או רצון לשנות את התורה ולכן הוא הזהיר לא תוסיף ולא תגרע. אם ניתן לשנות להוסיף או לגרוע היינו מגיעים למסקנה שהתורה היא לא יצירה אלוהית. אבל מותר לבית הדין הגודל לעשות סייגים כדי לקדם ענייני התורה. וכן מותר לבטל צו מדברי התורה לפי עניין אחד או מאורע אחד אבל לא יעמידוהו לדורות אלא בהוראת שעה.

לדידו התורה נצחית ואלוהית ואסור לגרוע או להוסיף אבל יש אמצעים בשוליים :

· אפשר להוסיף איסורים בדרך של סייג.

· יכולים להתיר בעניין אחד במקרה אחד, אבל לא לדורות.
לפי הרמב"ם סמכות הוראת השעה באה להתמודד עם בעיית חיזוק התורה. זהו אמצעי לחיזוקה לנוכח שינויי המצבים/העיתים.  המטרה היא לאפשר את קיומה של התורה לאורך הדורות. 

במילים אחרות – מטרת הוראת השעה היא נצחיות התורה. איך התורה תוכל להתקיים לאורך הדורות. 

אך הבעיה שאנחנו עוסקים בה היא לא בעיה של נצחיות התורה אלא של כלליות התורה. כלליות = יושר ומדובר בשתי בעיות שונות לגמרי. ולכן לפי הרמב"ם שתי הבעיות הללו לא קשורות זו לזו.

הרמב"ם מסכים להוראות שעה אבל בהקשר לגמרי אחר ולא בהקשר בעיית היושר. בעל עקדת יצחק קישר את הוראת השעה לנושא היושר. הרמב"ם לא מסכים איתו.

· מקור שני – בבא מציע ל"ט עמוד ב': מפנה אותנו למקרה תלמודי בו ניתן לראות שחכמים סוטים מן הדין בשביל מצב חריג.
הסיפור ידוע על שם בעליו – מרי בר איסק. הוא ירש ירושה מלבדו לא היה ידוע על  יורשים נוספים. כעבור זמן הגיע אדם ממקום מרוחק ואמר שהוא אחיו והוא דרש חצי מן העיזבון. הגיע הדיון לפני רב חיסדא – 

אמר מרי בר איסק שהוא לא מכיר אותו. הרב אמר שזו טענה הגיונית ואנושית שהרי כבר אצל יוסף נאמר שאחים של יוסף לא הכירו אותו (הם נפרדו ממנו כשהיה ילד וכשנפגשו שוב הוא היה מבוגר ועם זקן ולכן לא הכירו אותו). האמירה המהותית היא שרב אמר לאדם להביא עדים לכך שהוא אח שלו.

האדם אמר שיש לו עדים אבל הם מפחדים לבוא כי מרי בן איסק הוא אלים. 

רב חיסדא ידע שהדברים נכונים (כנראה ידוע היה שהוא מאפיונר), אמר רב חיסדא למרי בר איסק שיביא עדים שאין לו אח. הוא העביר את נטל ההוכחה לנתבע.

מרי בר איסק אמר שהמוציא מחברו עליו הראיה... ממתי הנתבע צריך להביא עדים שהתובע הוא לא. רב חיסדא אמר שכך הוא דן אותו ואת כל האלימים שכמותו.

בעל עקדת יצחק אומר שזהו בדיוק המקרה בו השופט סוטה מן הדין בשביל החריג. זהו הדין הכללי והוא נכון, אבל לא נכון במקרה זה כי כאן יש איש אלים שמפחדים העדים לבוא ולהעיד והופכים בגלל זה את נטל ההוכחה.

הרמב"ם גם מביא את הסיפור הזה במשנה תורה בהלכות עדות – הוא מנסח את הרציו בצורה אחרת – (זהו מקרה קלאסי של פרשנות של פסיקה): הלכות עדות סוף פרק שלישי – 

כל מי טוען שיש לו עדים מטפל בעדים עד שיביאם לבית הדין (הוא מבחין בין נטל ההוכחה לבין נטל הבאת הראיות. כל  מי שיש לו עדים חייב להביאם). אבל אם ידעו בית דין שבעל דינו אלם (אם הם יודעים שבעל הדין שכנגד הוא אלם) ועדים מפחדים מלבוא, הרי בית הדין כופים את בעל דינו שיביאו עדים. 

לפי הרמב"ם הרב חיסדא פירש את הדין ולא שינה אותו. הוא יישם אותו לפי הפרשנות שלו והוא לא חרג מן הדין. הוא אמר שהמוציא מחברו עליו הראייה הוא נכון, אבל בתנאי שאפשר להביא אותם. אבל אם הנסיבות הן כאלה שבגלל הנתבע אי אפשר להביא את העדים בית הדין יכול להעביר את הנטל לנתבע.

פרשנות היא יישום הדין במקרה של נסיבות חריגות. היא לא שינוי והיא חלק מהדין...

הרמב"ם עקבי בתפיסתו. ניתן לראות זאת גם בהבנתו את הוראת השעה וגם בהבנתו את סיפור מרי בר איסק. ההלכה של הרמב"ם היא פרדיגמה (דוגמא) לעמדתו. הוא מסוגל להשתמש בפרשנות ודאי כדי למנוע תוצאות לא רצויות. הוא עושה זאת בתשובותיו. אך הדבר לא שייך לאדם החריג. מדברים על העת על נסיבות ומצבים מיוחדים. וודאי שבמקרים אלה מנסים להשתמש בכלי הפרשנות כדי להימנע מתוצאה לא רצויה. אבל אין הדבר כך בנוגע לאדם החריג! הוא לא מוכן לומר שהדין לא יחול עליך בגלל שאתה חריג. אותו דין יחול עם החריג והוא ישא בתוצאות!

לסיכום – 

ברור שבהסתכלות כללית על עמדת ההלכה בכלל אי אפשר להסתפק בדברי הרמב"ם כמות שהם. וודאי שההלכה מכירה בכל מני אמצעים/מכשירים שמתמודדים בין השאר גם עם בעיית היושר. צריך לבדוק שני דברים:

· מה משמעותם של הכלים הללו כיצד עובדים על מה דברים ובאילו מקרים חלים.

· לחזור ולבדוק איך הרמב"ם הבין והעמיד את המושגים הללו בהקשר לתפיסה שלו לגבי בעיית היושר (במיוחד על המושג לפנים משורת הדין - המושג לפנים משורת הדין בא לענות גם על המקרים של כלליות הדין).

שאלת היושר היא נקודת המעבר לנושאים ספציפיים וקונקרטיים יותר הנוגעים באופן ישיר לשאלת היחס שבין המשפט למוסר.

הנורמה הקרויה לפנים משורת הדין היא המוקד המרכזי לכל שאלת המשפט והמוסר בהלכה. סביבה ישנם נושאי לווין המסתובבים בחלל וקשורים אליה.

לפנים משורת הדין הוא מושג תלמודי ומופיע בו בכמה סוגיות. יש כמה אירועים בתלמוד שהגמרא מתלבטת מדוע הדבר הוא כך והתשובה היא כי נהגו לפנים משורת הדין – לא לפי הדין הנוהג.

נעסוק בשלושה אירועים מרכזיים לצורך הדיון בנושא הזה – ננסה לבדוק מהו המידע שניתן לדלות מהמקורות הללו.

בתלמוד כאמור נפגשים עם מקרים מהם מנסים לחלץ את העיקרון מן הפרט אל הכלל. בתלמוד אין הגדרה מופשטת וכללית מהו לפנים משורת הדין (לא ברור מה הקטגוריה וכו'). התלמוד קזואיסטי ונותן מקרים מפוזרים ואנחנו על דרך הפרשנות צריכים לחלץ את העיקרון הכללי. 

זהו ממש כמו פרשנות הפסיקה – כשישנו כלל של תקדים מחייב ורוצים לטעון על מקרה אחר ולהחיל עליו את התקדים, צריך לחפש את הרציו של פס"ד והוא המסקנה העקרונית הרחבה מעבר לנתונים הספציפיים של המקרה.

אם כן מהו לפנים משורת הדין? האם יש הגדרה ואם כן מהי?

מקרה ראשון:

השבת אבידה – מסכת בבא מציעא כד' עמ' ב':

בדיני השבת האבידה בהלכה ישנו עקרון אחד והוא כללי. הוא העקרון שקובע מתי חלה חובת ההשבה ומתי לא. ידוע כי בהלכה העברית יש חובה להשיב את האבידה לבעלים. בחוק הישראלי אין חובת השבת אבידה. מדוע אין בחוק שלנו את חובת השבת האבידה הזו?

המשפט לא חושב שהדבר מוצדק, זה יותר מדי לבקש מהמשפט להתערב עד כדי כך בחיי הפרט ולחייב אותו לעשות משהו למען אחר.

בהלכה קיימת חובת השבת אבידה וההבדל הזה מהותי ותהומי. ההלכה מבדילה בין עשה לבין לא תעשה  - חובת השבת האבידה ומהצד השני של המטבע אסור להתעלם מהאבידה (להשאיר את החפץ במקומו).

המושג המשפטי שקובע מתי חלה חובת השבת האבידה הוא ייאוש הבעלים – אם יש להניח לפי הנסיבות שהבעלים התייאשו מן החפץ לא חייבים להחזירו לבעליו והוא שייך למוצא. אם הנסיבות הפוכות ויש להניח כי הבעלים לא התייאשו מהחפץ ומקווים לקבלו חזרה אזי יש חובת השבה – צריך ליטול את החפץ לחפש את הבעלים ולהחזיר אותו אליהם. כאן נכנס עניין הסימנים, אם החפץ נטול סימן זיהוי סביר להניח שהבעלים התייאשו, אבל אם בחפץ יש סימן ההנחה היא שהבעלים לא התייאשו כי ניתן לזהותו ואז יש חובת השבה.

יש לכלל זה חריגים. יש מקרים בהם בחפץ יש סימן זיהוי וההלכה אומרת שהחפץ שייך למוצא – הנסיבות הן כאלה שהדין מניח שהבעלים התייאשו למרות הסימן:

· עיר שרובה נוכרים – גם אם יש בחפץ סימן אומרת ההלכה שהחפץ שייך למוצא זאת בגלל העובדה שאצלם אין נורמה של השבת אבידה. כיוון שכך יש להניח שהבעלים התייאשו. 

· אבידה שנמצאה בעקבות שיטפון או ספינה שנטרפה בים – אבידה שנמצאה במקום רחוק מהמקום בו אבדה לבעליה יש הנחה שהבעלים התייאשו כי הנהר שטף את החפץ למרחקים.
הסיפור עצמו:

רב יהודה היה מהלך בשוק יחד עם חברו שמואל. הם טיילו בשוק הומה בבבל. שאל רב יהודה את שמואל, אדם שמוצא ארנק כאן מה דינו? אמר לו הרי אלו שלו. (שוק של נוכרים הומה אנשים, יש גם יהודים אבל הם מיעוט. אדם שמצא ארנק, יש בו סימן, הוא שייך למוצא).

מה הדין אם בא ישראל ונתן בה סימן למרות ההנחה הקודמת? העובדות הן חד משמעיות ומעידות על כך שזהו בעל הארנק. האם חייב להחזיר? כן.

שאל אותו אבל שתי ההלכות הללו סותרות אחת את השנייה – אם לפי ההלכה זה שלי אז מה פתאום אני צריך להחזיר את זה למי שנתן בחפץ סימן?

אמר לו, לפנים משורת הדין – הדין הוא ההלכה הראשונה, החפץ שייך למוצא. לפנים משורת הדין היא החובה לתת את החפץ.

בהמשך מביאה הגמרא סיפור על אביו של שמואל שידוע גם מן התלמוד כחכם וגדול בתורה. הוא מצא בעלי חיים והיה פטור מהחזרתם אך בכ"ז החזירם לבעליהם אחרי זמן רב לפנים משורת הדין.

מקרה שני:

בבא מציעא  ל, ב – פריקה וטעינה

על פי מצוות התורה אדם חייב לעזור לאדם לפרוק ולהעמיס סחורה על בהמות או אדם. 

גם כאן יש חריג. לא כל אחד חייב במצווה הזאת. יש אנשים הפטורים מהמצווה הזו בעיקר אם אין הדבר לפי כבודו של האדם. אם הדבר מבזה אותו הוא לא חייב לפרוק או לטעון משא ברשות הרבים.

איך נקבע מי פטור כיוון שזה לא מכבודו של אף אחד לסחוב משא ברשות הרבים?

הקריטריונים יותר נוקשים – אם לעצמך לא היית נושא משא כזה, אתה פטור גם בשביל חברך. אם לעצמך היית סוחב את המשא הזה אינך פטור. 

זו לא הערכה של כבוד בעלמא אלא קריטריון מדויק. 

הסיפור עצמו:

רבי ישמעאל היה מהלך בדרך, פגש איש אחד שהיה נושא משא של עצי הסקה (סבל). המשא היה כבד לו והוא עומד ובוכה ואומר לרבי ישמעאל שיעזור לו לסחוב את הסחורה. רבי ישמעאל היה נבוך ושאל אותו כמה כסף הוא מקבל על חבילת העצים והוא ענה לו שהוא מקבל חצי זוז. רבי ישמעאל קנה ממנו את עצים על מנת שיקבל את שכרו וכ"א ילך לביתו. רבי ישמעאל הפקיר את הסחורה, הוא לא התכוון לקחת אותו. הלך הזקן וחזר וזכה בעצים ורצה שוב עזרה. רבי ישמעאל שוב שאל אותו כמה הסחורה עולה ושוב ענה לו חצי זוז. רבי ישמעאל שוב שילם לו. בפעם השלישית הזקן שוב עשה את זה ורבי ישמעאל קנה את הסחורה ואמר שהוא מפקיר את הסחורה לכולי עלמא חוץ ממנו.

שואלת הגמרא מדוע רבי ישמעאל נקט כך? הרי הוא פטור מכל החובה הזו...  הוא יכול היה לומר לזקן שהוא פטור ושיחכה למישהו אחר. הגמרא אומרת שהדרך בה נהג הייתה לפנים משורת הדין. הוא בוודאי לא היה עושה את זה לעצמו (זקן והינו לפי  כבודו) ולכן הוא פטור.

מקרה שלישי:

בבא קמא צט, ב – שולחני
שולחני הוא מקצוע יהודי עתיק יומין, מעין בנקאי של ימינו. תפקידו היה כפול:

· פורט ומחליף מטבעות.

· מומחיות בערכן של המטבעות - בעולם העתיק היה צריך מומחיות מיוחדת להערכת טיבו וערכו של המטבע כי איתו היו אנשים סוחרים.
מה דינה של חוות דעת שנתן שולחני לגבי מטבע מסוים שנמצאה מוטעית – אמר שמטבע מסוים שווה X ובפועל שוויו נמוך בהרבה – אפסי.

הסיפור עצמו:

המראה דינר לשולחני ונמצא רע (השולחני אמר שהמטבע הוא טוב אך הוא נמצא רע והדבר לא נכון ומי שקיבל את המטבע הפסיד). מקור אחד של הגמרא מראה שהשולחני חייב ומקור אחר אומר שהוא פטור. ישנה סתירה.

מסקנת הגמרא היא שאם מדובר בבעל מקצוע ולא בהדיוט (אומן) הרי הוא חייב אלא אם כן מדובר במומחה גדול במיוחד. אם מדובר במומחה ידוע לענייני מטבעות אז הוא פטור.

הגמרא שואלת אם הוא מומחה כה גדול למה הוא טעה? ממילא גלומה כאן השאלה למה הוא פטור. התשובה היא שהטעות לא הייתה בשליטתו. לא מדובר כאן ברשלנות אלא השינוי שחל במטבע התרחש באותה שעה והוא לא יכול היה לדעת. 

העיקרון הכללי הוא סתם אומן חייב, אומן פטור. 

בעקבות ההלכה הזו מספרת הגמרא את הסיפור הבא: רבי חיא, באה לפניו אישה והראתה לו מטבע והוא אמר לה שהוא בסדר. למחרת באה אליו האישה ואמרה לו שהיא הפסידה ולא קיבלו ממנה את המטבע. אמר רבי חייא לקבל ממנה את המטבע ממנה ולתת לה אחר במקומו ולכתוב בפנקס הוא הפסיד.

הגמרא שואלת למה הוא עשה זאת ולא לא אמר לה שהוא פטור? רבי חייא היה בדרגת המומחיות הנזכרת לעיל. הוא נהג לפנים משורת הדין. הוא יכול היה להיות פטור לו היה רוצה אלא נטילת הנזק על עצמו והתשלום על הנזק הוא לפנים משורת הדין.

המקרה השלישי הוא יוצא דופן – מה שדרשו מרבי חייא הוא להפסיד כסף מכיסו על נזק שהוא לא אחראי לו. (במקרה של הפריקה והטעינה הלפנים משורת הדין הוא לעזור לסחוב ולא להוציא כסף).

(התווכחו על כך  בכיתה).

התשובה היא שגם המעשה של רביא חייא במקרה השלישי הוא יותר חמור מאשר במקרים הראשונים. הנורמה נגזרת מהפעולה והמעשה. הוא גרם לנזק, מה שלא קיים במקרים הראשונים. במקרים הראשונים "הנתבע" לא גרם לנזק, הוא לא העילה. במקרה האחרון רבי חייא גרם לנזק והוא הגורם הישיר לתוצאה ולכן גם הדרישה כלפיו יותר חמורה.

הלכת הרמב"ם בעניין רבי חייא – הרמב"ם בשני המקרים הראשונים ביחס להשבת אבידה וביחס לפריקה וטעינה הוא מביא את ההלכה ובהמשכה מזכיר את עניין לפנים משורת הדין. גם לגבי השבת אבידה אומר שהוא פטור אבל אם היה חסיד ועושה לפנים משורת הדין הוא היה מחזיר את האבידה לבעליה או פורק וטוען אף על פי שפטור.

במקרה השלישי הוא לא אומר את זה. הוא לא אומר פטור אבל לפנים משורת הדין היה צריך כך וכך אלא:

הלכות שכירות פרק י' הלכה ה':

"המראה דינר לשולחני ואמר לו יפה הוא ונמצא רע אם בשכר ראהו חייב לשלם אף על פי שהוא בקיא ואינו צריך להתלמד. אם בחינם ראהו, פטור והוא בתנאי שיהיה בקיא שאינו צריך להתלמד". זוהי ההלכה לפי הרמב"ם. 

התוספת של הרמב"ם היא ההבדלה בין הערכה בחינם לבין הערכה בשכר. 

למה כאן הוא לא אומר שהשולחני פטור אבל בכ"ז לפנים משורת הדין היה צריך לספוג את הנזק?

לדעת אטינגר ההלכה כפי שמופיעה אצל הרמב"ם בשלמות משנה גם את השאלה המוסרית של לפנים משורת הדין, את ההצדקה. בתנאים שהרמב"ם מצייג את הדברים הוא לא חושב שזה מוצדק להעמיד את הדרישה הזו גם תחת הכותרת של לפנים משורת הדין וזהו ההבדל המהותי בינם.

ההלכה לא מדברת על בחינם או בשכר אבל הרמב"ם כן. אצלו כדי להיות פטור צריכים להתקיים שני תנאים:

· מומחה גדול (אין רשלנות).

· עושה עבודה בחינם.
הוא מומחה מדרגה ראשונה ועוד עשה טובה ונתן חוו"ד בחינם ולכן הוא פטור, לא מוצדק לחייב אותו בכסף על ההפסד הזה. הוא לא חולק על ההלכה כי היא לא דיברה על עבודה בשכר או בחינם.

לפנים משורת הדין אינה סתם נורמה מוסרית אלא נורמה יותר מוגדרת ומחייבת.

בחזרה לשלושת המקרים:

איזה מבין השלושה מבטא את בעיית היושר – כלליות הדין מול החריג (רמב"ם מורה נבוכים פרק א')?

במקרה השני אין שום בעיה של כלליות הדין. הדין קבע כלל שמי שהדבר לא לפי כבודו פטור. אבי ישמעאל בדיוק מקיים את התנאים הללו. 

המקרה הראשון – השבת האבידה מבטאת את בעיית היושר – הדין הכללי הניח שיש ייאוש במקרים כאלה, אדם לא מגיע לדרוש את האבידה. על פי רוב הדבר נכון... הדין לא לקח בחשבון את המקרה שאדם יבוא לדרוש את האבידה בעיר של נוכרים. 

הדין מפספס את המקרה הנוכחי מבחינת הצדק. לגבי רוב התוצאות הסטנדרטיות ודאי שהדין נכון, אבל המקרה הספציפי מתפספס. התוצאה לא נכונה ונוחה לגביו - אדם עומד בפתח ונותן סימנים באבידה ולא ישיבו לו אותה?

אין ספק שהנורמה של לפנים משורת הדין באה לטפל בבעיית כלליות הדין.  הנורמה מכוונת למקרים בהם הנורמה מפספסת את החריג וגורמת לו עוול. אבל, לפנים משורת הדין היא נורמה רחבה יותר ולא מטפלת רק בשאלות של יושר אלא גם בנסיבות אחרות בהן לא מדובר בשאלות יושר (פריקה וטעינה או השולחני). הדין התכוון בדיוק אל הגדולים הללו כדי שיהיו פטורים ולמרות זאת פעלו לפנים משורת הדין.

הערה - ייתכן שהמקור של לפנים משורת הדין הוא במקרה הראשון  (השבת אבידה) אבל הגמרא הרחיבה אותו גם למקרים האחרים. מדוע? 

רק במקרה הראשון מופיע הביטוי לפנים משורת הדין בשמו של שמואל (שמואל אמר זאת בעצמו, זו אמירה של אמורא). 

במקרים האחרים זו לא אמירה של אמורא אלא הסוגיה משתמשת ברעיון הזה כדי להסביר את המקרה. יש חשיבות מיוחדת לדברים שהם מפי האמוראים עצמם. עורכי התלמוד השתמשו בזה כדי לפרש וליישב את הקושיות הללו ולכן ייתכן שהמקור באמת היה במקרה הראשון, בשאלת היושר.

בפרשנות הגמרא לפנים משורת הדין כאמור מופיע בהקשרים נוספים

אם העיקרון רחב יותר משאלת היושר אז מהי ההגדרה של לפנים משורת הדין?

מהו הרציו?

בתוספות מעלים את האפשרות שאולי לפנים משורת הדין היא נורמה המדברת על מצבים בהם כולם חייבים, הנורמה הרגילה היא חיוב, אלא שיש אנשים מסוימים להם פריבילגיה והם פטורים.

לפנים משורת הדין לפי זה אומר שעליך להתנהג כמו כולם, אל תנצל את הפריבילגיה הזו, תהיה חייב כמו כולם.

האם הדבר נכון?

התוספות בעצמן דוחים את התשובה הזו. זו הגדרה הנכונה למקרה 2 ו- 3. פריקה וטעינה כולם חייבים חוץ מהגדול וגם שולחני בד"כ חייב למעט האומן, אבל במקרה הראשון זה הדין הכללי, כולם פטורים במקרה כזה מהשבת האבידה, זו לא פריבילגיה.

אף על פי כן יש חוקרים ההולכים בדרך זו ועדיין מגדירים את לפנים משורת הדין במונחים של כלל וחריג.

אם כן, מהי התשובה?

השופט זילברג כתב על כך בספרו ואמר שגם במקרה הראשון יש בו מעין פריבילגיה, לא במובן האישי. בד"כ צריך להחזיר אבידה אם יש בה סימן. יש מקרה יוצא דופן בו פטורים מהשבה ולכן ניתן לטעון שלפנים משורת הדין היא : יש דרך המלך, ויש שבילים צדדיים בהם האדם פטור – יש נסיבות צדדיות בהן האדם פטור. לפנים משורת הדין אומר לאדם  לחזור לדרך המלך ולא ללכת בשביל הצדדי, לא לנצל את הדרך העוקפת. (קירשנבאום וריבלין תומכים בכך).
(ייתכן ובמבחן יהיה מקרה מהגמרא בו נצטרך לומר אם הדבר מתיישב עם הדברים של החוקרים הללו).

לדידו של אטינגר לפנים משורת הדין הוא כל מקרה שבו היישום של הדין לא מביאה לתוצאות הרצויות מן הבחינה המוסרית. לפנים משורת הדין אומר שהדין כללי אך לא כולל את כל האפשרויות. לפנים משורת הדין אומרת שהדין הכללי הוא נכון וצודק. אבל בנסיבות האמורות התוצאה לא טובה. ואז יש מקום לתבוע לנהוג לפנים משורת הדין.

זו לא הגדרה סופית ומדויקת – בהמשך...

גם בתלמוד יש מקרים נוספים מלבד המקרים הללו שהם דומים אבל הגמרא וההלכה משתמשת בהם בביטויים אחרים ולא במושג לפנים משורת הדין. יש מקרים נוספים בהם הדין אומר פטור אבל ההנמקה אינה של לפנים משורת הדין אלא משתמשים במושג – מידת חסידות.
השאלה היא האם יש הבדל?

דוגמאות:

משנה מסכת בבא מציעא פרק ד':

עוסקת בעניין הקשור לשולחני בעקיפין – אדם שמקבל לידו מטבע במו"מ. מתברר שהמטבע פגומה והיא לא בערך שאליו הצדדים התכוונו. עד מתי המקבל יכול להחזיר את המטבע?

המשנה אומרת שאם הוא מצוי בעיר, בה יש כמה וכמה שולחניים יש יום/חצי יום עד שילך. בכפרים בהם אין סניף כזה אז עד ערבי שבתות. 

המשנה אומרת שאם היה מכירה אפילו לאחר 12 חודש מקבלה ממנו. אם נותן המטבע מזהה שזהו המטבע שלו, אפילו לאחר שנה הוא צריך להחליפו. 

יש כאן סתירה בין הדרישה ליום אחד לבין ההתרה הזו ל- 12 חודשים.

רב חיסדא אמר שזוהי מידת חסידות. נכון שהדבר לא מסתדר עם הרישא אך על השולחני לנהוג במידת חסידות.

למה אמרו מידת חסידות ולא השתמשו במונח לפנים משורת הדין?

מקרה שני:

ברייתא מסכת חולין קל'
בעל הבית שהיה עובר ממקום למקום וצריך ליטול לקט שכחה ופאה ומעשר עני נוטל. ולכשיחזור ישלם.

מדובר באדם אמיד שנמצא במקום מרוחק וצריך ליטול לקט שכחה ופאה. אזלו המזומנים ואין לו ממה לחיות. כרגע הוא במצב של עני. מותר לו להתנהג כעני ולקחת את הנדבות. לכשיחזור ישלם. כשיחזור לביתו ישלם לעניים מעירו. 

הוא מחזיר את שלקח לקופת הצדקה של העיר – זו לא השבה לאלה שלקח מהם. אמר רב חיסדא שיש כאן מידת חסידות. 

למה מידת חסידות ולא לפנים משורת הדין?
מידת חסידות – המשך

המקרה הראשון היה עם המטבע הפגום – עד מתי ניתן להחזירו בחזרה.

המקרה השני היה המתנות לעניים.

בעניין המטבע מדובר על מקרה שאדם קיבל מטבע פגום במו"מ והשאלה הייתה עד מתי ניתן להחזירו לנותן. הגמרא אומרת שצריך להבדיל בין מקומות שיש בהם שולחני ושם צריך להחזיר מיד. בכפרים צריך להחזיר עד ערב שבת. ממשיכה המשנה ואומרת אם היה מכירה אפילו לאחר 12 חודש  מחזירה ממנו.

בהנחה ואין ויכוח על העובדות – זהו המטבע שניתן, גם לאחר שנה תקבל ממנו. יש כאן סתירה והרב חיסדא אמר שזוהי מידת חסידות.

במקרה השני דובר על מתנות עניים – אדם המצוי במרחק ואין לו אמצעים משול לעני ואין לו מה לאכול אז מותר לו לקחת מתנות עניים- לקט שכחה ופאה. לכשיחזור לביתו ישלם. הוא מחזיר לקופת הצדקה שבעיר שלו. גם כאן שואלת הגמרא מה פירוש יחזיר? אותו רב חיסדא אומר שזו מידת חסידות ואין זה הדין. הוא לא מחזיר ממי שהוא לקח אל הוא מחזיר לעניים אחרים ולכן זוהי מידת החסידות. 

למה החכמים לא אמרו בשני המקרים לפנים משורת הדין אלא בשני המקרים הללו השתמשו במונח מידת חסידות?

כלומר, מהו ההבדל בין שני המקרים האחרונים ל- 3 המקרים שדנו בהם בשיעור שעבר (השבת אבידה, פריקה וטעינה, שולחני). 

מתנות עניים לא יכול להיקרא לפנים משורת הדין משום שחסר התנאי הראשון – עימות, יריבות תביעה. לפי ההלכה במידת חסידות אין עימות. לפנים משורת הדין זו קטגוריה של דין. מדובר בנסיבות של דין. בראש ובראשונה יש תובע ונתבע, יש יריבות – מישהו עומד מולך ובא אליך ביריבות. במידת חסידות אף אחד לא עומד מולי ולכן לא יכול להיחשב כלפנים משורת הדין.

בסיפור המטבע יש תובע ונתבע אבל יש אשם תורם מאוד כבד של התובע. מי שקיבל תובע את הנותן אחרי שנה!  שנה אני צריך לחכות לך שתחזיר את המטבע? אחרי שנה המצב התהפך , למה לא באת בזמן? למה חיכית שנה? הניזוק הוא זה שנאלץ עכשיו לקבל הוא יוצר עכשיו נזק. במילים אחרות יש תובע אבל התביעה לא מוצדקת.

לפנים משורת הדין – זוהי נורמה הקרובה לדין והיא מעין דין. יש יריבות, יש תביעה ויש הצדקה לתביעה. אולי לא במונחים של דין אבל במונחים של פגיעה מוסרית. לכן הרמב"ם לא הזכיר את עניין לפנים משורת הדין בסיפור השולחני – הוא לא אמר זאת כי לדידו אין הצדקה לתביעה. כי לפי הרמב"ם השולחני פטור בשני מקרים: מומחה גדול (לא הייתה רשלנות) ואו אם הדבר היה בחינם.

לכן אמר הרב חיסדא שמדובר במידת חסידות.

ההבדל בין לפנים משורת הדין לבין מידת חסידות ניתן לביטוי באופן ציורי/תרשים:






דין    לפנים משורת הדין           מידת חסידות

מידת החסידות רחוקה הרבה יותר מן הדין. לפנים משורת הדין הוא כמעט הדין ולכן מחייב יותר.

האמור לעיל לא מוסכם על הכל, זו דעתו של אטינגר אך בין החוקרים יש מחלוקת.

מכאן ניתן להעמיק בסוגיה ולשאול שאלות רחבות יותר כגון למי מופנית התביעה?

בלפנים משורת הדין מצפים להתנהגות כזו מכל אחד, בין אם זה שולחני ובין אם זו השבת אבידה.

במידת חסידות היא יותר רחוקה מהדין ולכן היא יותר מוסרית ופחות משפטית, ייתכן ואנחנו לא מצפים ולא באים לכ"א בדרישה או בציפייה לנהוג כך.

מקור נוסף – החשוב ביותר בבא מציעא פג:

זהו סיפור מפורסם שהעסיק הרבה גם את בעלי ההלכה וגם את החוקרים. ההשוואה בין הסיפור הזה ובין המקורות שלעיל מתבקשת. גם בסיפור הזה לפי פשוטו מדובר בחיוב שהוא לא לפי הדין. השאלה היא מהי מהות החיוב, מהי הגדרתו ומהו מיקומו המדויק. וזהו הדבר המצוי במחלוקת.

גם כאן לא מדובר בנסיבות שהן דין אלא בחיוב שהוא מעבר לדין – (מסומן בקו באמצע הדף).

רבה בר חנן שכר סבלים להעביר חבית  ממקום למקום. כפי שניתן להבין מהדברים הסבלים התרשלו ושברו את החבית והיין אבד. רבא בר חנן תפס את גלימותיהם בתור עיכבון. כלומר, הוא הבין שיש לו תביעה כלפיהם. כבטוחה הוא תפס את הגלימות שלהם כדי שיוכל לתבוע אותם לדין וכדי שיחזירו לו את חובו. הלכו הסבלים לרב וסיפרו לו את הסיפור. אמר רב לרבא בר חנן להחזיר להם את הגלימות. בר חנן שאל אם זהו הדין? (בהלכה יש זכות עיכבון). עונה לו רב שכן, כנאמר במשלי "למען תלך בדרך טובים". המשיכו הסבלים לטעון לפני רב ואמרו שהם עניים ושהם עבדו כל היום והחבית הזו נשברה בסוף היום והם רעבים ואין להם כלום, אמר רב לרבא בר חנן שישלם להם את שכרם. בר חנן שאל האם הוא צריך לשלם על זה כסף? כך הדין? הרי הם שברו את החבית... ואז ענה לו שבאותו פסוק במשלי נאמר "ואורחות צדיקים תשמור". 

אין ספק מצד הפשט שלא מדובר כאן בדיוק במסגרת הדין – ברור שהוא לא חייב לשלם להם. מדובר כאן על חיוב שאינו לפי הדין. השאלה היא האם מדובר כאן בלפנים משורת הדין או במידת חסידות?

אולי יש מחלוקת בין הפרשנים – אולי ניתן להבין מרש"י שהוא הגדיר זאת כלפנים משורת הדין אך הדבר נאמר כלפי הגלימות או שמא התכוון להכל? קשה להסיק מסקנות. רש"י לא חד משמעי.

התוספות חד משמעיות בסוגיות הקודמות (3 הסוגיות) אומרות במפורש שזה לא יכול להיקרא לפנים משורת הדין. זה לא יכול להיות, זה לא מתאים למושג של לפנים משורת הדין כי יש תובע אך אין בסיס לתביעה. מי שלמעשה הוא התובע הוא רבי בר חנן, הם גרמו לו את הנזק והוא לא חייב להם שום דבר. היוצרות התהפכו וזהו הפוך על הפוך.

התוספות אומרות שזה לא יכול להיחשב כלפנים משורת הדין ולכן הוא לא אמר לו לפנים משורת הדין אלא ציטט פסוקים ממשלי. כאן המצב הפוך, הם חייבים לו ולא הוא חייב להם. זה נמצא בנקודות רחוקות יותר מאשר לפנים משורת הדין. 

אין לתשובות שרב אומר משמעות של דין. הוא בסה"כ אומר שבשביל האמורא רבה בר חנן התשובה היא כן, לא בהכרח שכך הדין הוא. זהו לא חיוב בדין אלא חיוב שהוא מחוץ לדין. ההגיון אומר כמו התוספות שהדבר לא יכול להיקרא לפנים משורת הדין.

מכאן מגיעים למעניין ולפרדוקסאלי ביותר – 

בין הפוסקים הראשונים יש אסכולה דיי רחבה המפרשת את הסיפור הנ"ל בקוטב הנגדי. לפי דעתם רבה בר חנן היה חייב לשלם. חייב פירושו שבית הדין לו היה מסרב יכול היה לכפות עליו את התשלום ולרדת לנכסיו. 

אי אפשר להתעלם מהאסכולה הרחבה בין הפוסקים שאומרת שזהו חיוב. כשרב אומר את תשובתו הוא אומר לבר חנן שהוא חייב ואין הדבר נטול לשיקול דעתו ואם הוא לא יעשה זאת הוא יחייב אותו באמצעות הוצל"פ.

מה קורה כאן? הקערה נהפכת על פיה. הם אומרים שלא רק שזה לא מידת חסידות אלא זהו הדין עצמו! איך ניתן לקחת מידת חסידות ולהפוך אותה לדין?

נקודת המפתח היא שונה – הפוסקים מתכוונים לומר שמה שהופך זאת למשהו שהוא מעין דין וככזה לבר אכיפה/כפייה הוא לא הנסיבות אלא הפער בין הצדדים. מה שמשנה את התמונה זה לא שהוא חייב להם ולא שהתביעה מוצדקת אלא הפער הגדול בין הצדדים זהו פער בלתי נסבל.  מדובר לא רק על חכם גדול אלא גם על עשיר שיכול לעמוד בזה מול עניים שאין להם מה לאכול וזה מה שאומרים הפוסקים לא רק במקרה הזה אלא בכל מקרה. אם מדובר בעימות מסוג זה הם יכולים לכפות ולחייב. יש להם את הסמכות ואת היכולת לחייב במקרה כזה. 

במקרה דנן זהו יושר סובייקטיבי.

יושר אובייקטיבי צריך לבדוק לפי הנסיבות – יש הצדקה או לא. כאן מדברים הפוסקים על יושר סובייקטיבית לא מצד הגורמים והנסיבות , ברור שהוא לא חייב, אבל ההיבט הסובייקטיבי  משנה את התמונה.

(הרמב"ם לא יסכים לכך כי הוא לא מוכן לשנות את הדין בשביל האדם החריג אלא רק את הנסיבות החריגות).

הערות:

· לא מדובר כאן על דין וכאן הפרדוקס. הפוסקים לא אומרים שזהו הדין והם לא משנים את משמעותו של הסיפור מעיקרו. כאן מדובר על אכיפה של נורמה שהיא לא דין. זה המעניין והיוצא דופן. לו זה היה דין כל התמונה משתנה ואין הדבר מעניין... זה לא דין משום שזו לא הלכה כללית אלא שבנסיבות אלה ניתן לחייב. (הרמב"ם לא יסכים לכך). זוהי אכיפה של נורמה שהיא לא דין על פי היושר.

· זה לא סותר ציווי מפורש מהתורה והוא לא תהדר פני דל. אסור להעדיף דל בגלל שהוא דל על פני עשיר.  (ודל לא תהדר בריבו). התשובה היא אותה תשובה – בית הדין לא מתיימר לפסוק דין. רב אמר לא אמר לו שהוא חייב אלא אמר לו למען תלך בדרך טובים. הוא לא אמר שזהו הדין והוא באמת פטור אך אף על פי כן הוא אמר לו לשלם להם. הוא מחייב בנורמה שבקטגוריה של למען אורחות צדיקים תשמור.
מאיפה הסמכות? איך הופכים את הדברים בצורה כה קיצונית?

הדבר מחזיר אותנו לנורמה הבסיסית – ועשית הישר והטוב. זהו ציווי כללי על המוסר (הרמב"ן אומר זאת) – הוא אומר לתת את דעתך גם כאשר לא צווית לעשות את הישר. וזה מה שעומד לנגד הפוסקים. מכאן הסכמות.

הפוסקים עושים שני מהלכים:

· שבירת החיץ שבין הדתי למשפטי - אצל פוסקים ראשונים ועשית הישר והטוב היא נורמה משפטית. הם מסרבים להכיר בהפרדה הזו. אצל הפוסק זה לא משנה, זו חובה. פרשן יכול להפוך את החובה לנורמה משפטית.

· תפיסה לא פוזיטיביסטית של החוק – היא לא מכירה באבחנה הדיכוטומית שבין משפטי למוסרי. הכול משפטי. גם עקרונות מוסריים הם חלק מהמשפט והוא אומר מתי אוכפים ומתי לא. בנסיבות מסוימות הופך את המוסר לנורמה אכיפה. (המקור הוא בדברי המרדכי סימן רנ"ז).
כאמור זוהי שבירת שני מחסומים. הכל משפטי ואם הכל משפטי ניתן להפוך זאת לנורמה ברת אכיפה (זוהי התפיסה המקובלת בבתי הדין). תפיסה פוזיטיביסטית לא תסכים לדבר כזה כמו הרמב"ם.

יש פס"ד מעניין בפסיקה של השופט אילון שמדגים יפה את הנסיבות הללו – ע"א 350/77 כיתן נ' וייס לג (2) 785.

הוא מזמן מקרה דומה – שם דובר על בשומר של מפעל כיתן שהשתמש בנשק שהיה ברשותו מטעם המפעל לאחר שעות העבודה ורצח והמשפחה תבעה את המפעל באחריות שילוחית בנזיקין.

בית המשפט הגיע למסקנה חד משמעית שלפי דיני הנזיקין המפעל פטור. התנתק הקשר הסיבתי. אמנם הסתבר שהייתה רשלנות קלה במתן הנשק למאבטח.

אף על פי כן אומר אילון שנכון שהמפעל פטור והדין ברור – המפעל לא אחראי למה שהמאבטח עשה עם הנשק אחרי העבודה. אבל המשפחה באמת הייתה בחוסר כל ואין להם את מי לתבוע. מצד שני אומר מפעל מבוסס ועשיר ומדובר בסכום פעוט בשביל המפעל. 

אילון אמר שזו הדוגמא שבית דין שדן ל פי ההלכה מסוגל לחייב. יריבות יש, המפעל לא יכול לומר שהוא סתם עבר ברחוב... הנשק היה שלו וגם הייתה התרשלות קלה במתן הנשק. 

מדובר בצד שני שהוא קשור ומסוגל לעמוד בתשלום והצד השני הוא חסר כל ובמקרה כזה ניתן לחייבו. 

שמגר סירב אפילו להמליץ למפעל לשלם. 

המשפט הישראלי לא מאפשר לחייב את המפעל בתשלום אך הסיפור מדגים מתי הסמכות של חיוב מטעם היושר יכולה לבוא לידי ביטוי וגם את ההבדל בין הפוסקים לפי ההלכה לבין שופטים ישראלים. 

אבחנו בין מידת חסידות לבין לפנים משורת הדין. ראינו כי יש הבדל בין השניים מצד הריחוק מהדין. לפנים משורת הדין היא נורמה מחוץ לדין אבל קרובה אליו. היא לא לגמרי מרוחקת ממנו. מידת חסידות יותר רחוקה מהדין והיא פחות מחייבת ייתכן שהיא אף לא מכוונת לכל אחד. ייתכן והכתובת שלה מלכתחילה היא יחידי סגולה. 

לדעתו של אטינגר, כדי שתהיה חובה לפעול לפנים משורת הדין צריכים להתקיים שני תנאים:

· יריבות – תביעה.

· הצדקה – התביעה צריכה להיות מוצדקת וצריכה בסיס. ההיגיון וחוש הצדק יאמר שכך צריך להיות, זה מתבקש/מתחייב.
למידת חסידות אין הגדרה מדויקת. זוהי נורמה מוסרית מובהקת.

ראינו כי מתעורר פרדוקס – דווקא במקרה שמוגדר לפי פשוטו במידת חסידות או דבר דומה לכך בסיפור הסבלים, דווקא לפי הסבלים הדבר הופך להיות מעין דין כי ניתן לאוכפו. 

זה לא לפנים משורת הדין, כפי שהתוספות קבעו זוהי מידת חסידות. הפוסקים אמרו שהדבר יכול לחייב – זה לא רצון טוב, אלא הוא היה חייב.

הכיצד?

לדידו של אטינגר מדובר כאן בשימוש ביושר סובייקטיבי. הפוסקים לא מוכנים להשלים עם המצב שתהיה תביעה מוסרית ובית הדין יהיה חסר אונים. כשיש פער בין הצדדים הפוסקים מחייבים לאכוף את מידת החסידות כדין הקיים. 

הערה - לעומת הטוב שבדבר, התפיסה הזו  יוצרת אי וודאות למשפט.

יש כאן נפילה של שתי חומות:

· החומה המבדילה בין המשפטי לדתי.

· חומה המבדילה בין המשפטי למוסרי.

זוהי תפיסה קיצונית ביותר של תפיסה לא פוזיטיביסטית. הכל שפיט. ניתן לחייב הכול ולהפכו לנורמה מחייבת. זו תפיסה דתית ולא פוזיטיביסטית.

עמדתו של הרמב"ם בעניין:

ברוב המקרים הוא מזכיר גם את המונח לפנים משורת הדין וגם את המונח מידת חסידות. בין החוקרים ישנה דעה שהרמב"ם לא הבחין בין המונחים – ראה אותם כקטגוריה זהה של נורמות בעלות משמעות מוסרית. 

כבר בשמונה פרקים (הקדמה למסכת אבות), הרמב"ם בעקבות אריסטו מחלק את המעשים ופעולותיו המעשיות של האדם לשלושה חלקים. בכל פעולה יש שני קצוות ודרך אמצעית. תמיד יש שתי נקודות קוטביות ומנוגדות. הדרך הנכונה היא דרך האמצע, שבין שני הקצוות. (פזרנות מול קמצנות, ענווה מול גאווה וכו'). יחד עם זאת אומר הרמב"ם שיש פעמים שהאדם נדרש לסטות מדרך האמצע לכיוון זה או אחר. מדוע?

כאן יש הבדל מעניין בין דברי המרב"ם בהקדמה למסכת אבות לבין דעתו בהלכות דעות. באחרון הוא חוזר על שיטת דרך האמצע בהרחבה. אבל באשר לסטייה הנדרשת מדרך האמצע יש הבדל מעניין בין השניים. בשמונה פרקים הרמב"ם מציג את הסטייה כתרופה לחולי – אם אתה לוקה בגאווה יתירה עליך לחזור לדרך האמצע, כתרופה תסטה לכיוון הענווה (לקיצוניות השנייה) כדי להגיע בסופו של דבר אל נקודת האמצע – נדרשת סטייה לכיוון השני כדי להגיע לדרך האמצע. זהו עיקרון רפואי - הליקוי המוסרי הוא סוג של חולי בנפש האדם וצריך לתקנו.

בהלכות דעות הרמב"ם אומר דבר אחר – הוא לא מדבר על ריפוי אלא על לכתחילה. על מה שנכון וראוי מלכתחילה. לא איזושהי תרופה. נכון דרך האמצע היא הדבר הראוי אך יש מקרים בהם האדם צריך לסטות מדרך זו במסגרת המטרה הראויה אליה הוא מתקדם.
הלכות דעות (דף שחולק):

המילה דעה אצל הרמב"ם במשנה תורה זו מידה מידה מוסרית.

הלכה ד' זו ההלכה המרכזית – אדם צריך לשאוף לדרך האמצעית. זוהי דרך החוכמה וזוהי דרך החכמים.

הלכה ה' – מי שיורד מדרך המלך לצד זה או אחר נקרא חסיד. הרמב"ם מדבר גם על מידת חסידות וגם על לפנים משורת הדין. יש הבדל בינהם במידת הריחוק מן האמצע – מי שהתרחק מגובה הלב עד הקצה האחרון וזוהי מידת חסידות ריחוק גמור מדרך האמצע (לחיוב) הוא מידת החסידות. אם סוטים במשהו לכיוון זה או אחר לטובת העניין זהו לפנים משורת הדין.
לדבריו הדין משקף את הדרך האמצעית! ההבדל בין לפנים משורת הדין לבין מידת חסידות הוא בריחוק מהאמצע.

מה שהטעה את החוקרים הוא תואר אחד שמטעה, כאילו הרמב"ם לא מבחין המידות. בשני המקרים האדם מתואר כחסיד. וזה כאילו מבטא שאין הבדל וכי מדובר כאן בשתי קטגוריות. אך רואים בהמשך שהדבר לא נכון. יש הדרגתיות – יש חסיד של לפנים משורת הדין ויש חסיד של מידת חסידות.

אחד המאפיינים של המסגרת הזו הנמצאת מחוץ לדין היא ההדרגתיות. מה שלא קיים במסגרת הדין, שם יש חייב או פטור. הדין הוא כללי ואחיד. כשיוצאים מחוץ לו הקטגוריות הן לא בנות אותו מעמד ומשקל. יש הדרגה ושאלה של ריחוק – יכול להיות יותר קרוב לדין או יותר רחוק מהדין. זהו אחד המאפיינים של הנורמות שמצויות מחוץ לדין – הן לא שוות במשקלן.

ההלכה מכירה גם קטגוריות אחרות שהן בעלות משמעות מוסרית. יש גם כללים אחרים בהלכה שהם קרובים וניתן להגדירם כבעלי אופי/תוכן מוסרי מצד אחד, אך מצד שני לא תמיד מדובר בנורמות המצויות מחוץ לדין.

דוגמא בולטת לכך הוא הכלל של חייב בדיני שמיים . הרעיון המרכזי קיים בדיני נזיקין. 

ההלכה מבחינה בין מעשה נזק שנחשב לגרמי ובין מעשה נזק שנחשב לגרמא – אלה מעשי נזק לא ישירים והשאלה שנשאלת היא שאלת הסיבתיות.

גרמא נחשב לנזק עקיף שהאדם פטור עליו – אין עליו חובת תשלום/פיצוי משום שזהו גורם סיבתי רחוק. 

אבל הדוגמאות הן בעייתיות מאוד וקשה לעכל הלכה זו – לדוגמא מה נחשב לגרמא בנזיקין שפטור? אדם פיזר רעל במקום שבהמות של שכנו עוברות והעדר הושמד. זה נחשב לנזק עקיף.  אדם פרץ את הגדר של הרפת והבהמות ברחו. זהו גרמא בנזיקין. אדם מבעית את חברו וגרם לו לנזק רפואי,  הוא גם פטור.

לכל אלה אומרת ההלכה שאמנם הוא פטור בדיני אדם – בית הדין לא יכול לרדת לנכסיו – אבל הוא חייב בדיני שמיים. 

מהי משמעות הנורמה הזו (החובה לפצות בידי שמיים)? האם היא מוסרית?

המעניין הוא שההלכה לא רואה בכך נורמה מוסרית, זה לא לפנים משורת הדין, זה הדין! היא מקטלגת זאת כנורמה משפטית.לא בגלל שזה ידוע אלא בגלל שזו חובה משפטית שלא מגובה בסנקציה. 

בדין התלמודי נאמר שהוא חייב בידי שמיים ותו לא.

הפוסקים האחרונים ממשיכים חשיבה זו הלאה – נכון שאין סנקציה, אחרת זה לא היה נאמר פטור מדיני אדם, אבל אומרים הפוסקים שהוא פסול עדות אם הוא לא משלם. הוא פסול עדות כתוצאה (בעקיפין זו סנקציה). זו תוצאה מתבקשת כי הוא נחשב לחייב שלא משלם והוא נכנס לקטגוריה של פסולי עדות – מעין גזלן. 

הפסול עדות הוא תוצאה/מסקנה – במילים אחרות, זהו חיוב לכל דבר שאני לא יכול לאכוף עליך.

ביטוי נוסף של תפיסה זו הוא בעובדה שההלכה דואגת לציין ולהגדיר מקרים שפטור גם בדיני שמים – ההלכה לא מסתפקת בצד החיוב אלא מגדירה גם את הפטור.

דוגמא – אדם העמיד סולם ליד השובך של היונים של חברו. עלה טורף וטרף את היונים. אדם הניח סל פירות בתוך חצר חברו שלא ברשות והבהמות אכלו מהסל וניזוקו.

לפי שתי הלכות אלה האדם פטור גם בדיני שמים.  מה ההבדל? למה הוא לא צריך לשלם? כי לא הייתה כוונה להזיק! חסר אלמנט הכוונה. 

ההלכה טורחת להגדיר ולומר שבמקרה כזה הוא פטור גם בדיני שמיים – היא למעשה מגדירה את גבולות הגזרה של תחולת דיני השמים. איפה מוחלים ואיפה לא.

דיוק ההלכה זה ביטוי לתפיסה משפטית של הנורמות הללו – זה לא השפעה של נורמה מוסרית אלא זה נחשב לנורמה משפטית. מצד אחד מחייב במובן המשפטי ומצד שני לא בר אכיפה. לדוגמא, גם בדיני חוזים מדובר על מקרים שאדם מפר חוזה לפני שנעשה מעשה קניין. כדי שלחוזה יהיה תוקף בהלכה או שבעלות תעבור צריך למשוך את הקניין. כל עוד לא היה קניין והעסקה לא הושלמה כל אחד מהצדדים יכול לחזור בו. אבל בית הדין מטיל קללה על מי שחוזר בו – "מי שפרע מאנשי דור המבול הוא יפרע... 

בית הדין אומר שמי שנפרע מאנשי דור המבול יפרע ממך... זה נחשב לחיוב משפטי ולא נורמה מוסרית. זה לא נחשב ללפנים משורת הדין אלא לחיוב לכל דבר גם אם אין בצידו אכיפה.

כאן באה לידי ביטוי התפיסה הדתית של המשפט. נקודת המוצא הדתית של ההלכה יוצרת נורמות גם מסוג כזה. נורמות שמצד אחד נחשבות למחייבות ומצד שני הן לא בנות אכיפה.  זהו דין לא אכיף.

עד כה ראינו שתי קטגוריות של נורמות מוסריות בהלכה:

· נורמות שמחוץ לדין – נורמות מוסריות כמו לפנים משורת הדין ומידת חסידות.

· דין לא אכיף (ולא נורמה מוסרית!) – חייב בדיני שמים, מי שפרע.
כעת נדון בקטגוריה השלישית מעניינת והחשובה ביותר – דין גמור. זהו דין של ממש. משפטי לחלוטין. ואף על פי כן יש כללי הלכה במסגרת הדין שהאופי המוסרי שלהן בולט וחד משמעי. שהדין נקבע כפי שהוא מתוך שיקולים מוסריים, מתוך החלטות ערכיות מוסריות. תחת כותרת זו מצויות כמה דוגמאות:

זה נהנה וזה אינו חסר:

הסיטואציה הזו שייכת לדיני עשיית עושר ולא במשפט משום שמדובר במישהו שהפיק רווח ממישהו אחר. אחד המצבים של הפקת רווח מוגדרת כזה נהנה וזה אינו חסר.

הכלל השני שמשיק לו/משלים לו קרוי כופין על מידת סדום.

זה נהנה וזה אינו חסר היא נורמה בדיעבד – מתי אדם חייב ומתי פטור לאחר מעשה. כופין על מידת סדום זו נורמה הפועלת מלכתחילה – בתנאים מסוימים כופים על אדם התנהגות מסוימת, לא רק לאחר מעשה. 

שאלה מי שהפיק רווח כלכלי ממשהו אחר, האם ומתי הוא צריך לשפות את האחר שעל גבו עשה את הרווח?

המסכת המרכזית היא בבא קמא דף כ' עמוד א':

הקונטקסט בעל חשיבות.

המשנה מדברת על נזק שמוגדר בהלכה כנזק של שן – בהמה שאכלה בדרכה וגרמה לנזק. כעיקרון, נזק כזה ברשות הרבים הוא פטור.  הבהמה נתקלה בסל של פרות ואכלה, זו דרכה של בהמה. זו לא סטייה מההתנהגות שלה, לכן שן ברשות הרבים פטורה.

אבל המשנה מוסיפה שאם היא נהנית היא משלמת על מה שהיא נהנית. הבעלים פטור בנזק אבל חייב בהנאה. הנאה פירושה הערכת הרווח של בעל הבהמה. בעל הבהמה משלם את הארוחה שהוא חסך לבהמה ולא את הערך של הפירות שהבהמה אכלה (זהו תשלום נמוך הרבה יותר).

בהקשר זה אומרת ההלכה:

רב חיסדא פגש את רבי בר חנא ואמר לו שאתמול בערב הוא לא היה וחסר בבית המדרש מאחר והם עסקו בשאלה קשה ודעתו חסרה להם. במה עסקו? רב חיסדא מציג לו את השאלה. כדרך הגמרא הוא מציג לו את המקרה הקונקרטי שעליו הסוגיה דנה – הגמרה לא מעמידה ברישא את ההלכה/השאלה המופשטת. בבית המדרש דנו בשאלה ספציפית, באירוע בנסיבות קונקרטיות והדוגמא היא מי שנכנס לחצר חברו בלא רשות וגר שם, האם הוא צריך לשלם על כך או לא? 

כך אמר רב חיסדא – הסוגיה מבקשת לדייק בהגדרת המקרה. היא לא מסתפקת בסיפור הנ"ל אלא שואלת כדרכה במה בדיוק מדובר ומהם בדיוק הפרטים. מוצאים כמה אפשרויות:

· החצר (הדירה) לא עמדה להשכרה והדייר שנכנס לגור בה לא היה זקוק לדירה הזו למגוריו. למה הדבר חשוב? אם החצר לא עמדה להשכרה, המשמעות היא שלא נגרם לו נזק כלכלי בעובדה שאדם גר שם בפרק הזמן הקצר. כלכלית לא נגרם הפסד לבעל הדירה.  הדבר משנה מאחר ולא הרוויחו רווח כספי מהמגורים הללו. הרוויחו רווחים אחרים... מבחינה כלכלית היו אופציות אחרות בחינם. אם אלה שני צידי המשוואה אומרת הגמרא שהמקרה קרוי זה לא נהנה וזה לא חסר. אם הדירה לא הושכרה הבעלים לא הפסיד כסף ואם האדם לא היה זקוק לכך באופן נואש, האדם פטור.
· החצר עמדה להשכרה והדייר שנכנס לגור שם היה זקוק לדירה ולא הייתה לו אפשרות אחרת. אם לא כאן, הוא היה נאלץ לשכור במקום אחר ולשלם. במקרה כזה – זה נהנה וזה חסר. כאן התוצאה היא חד משמעית והוא חייב. בעל הבית חסר ואילו המתגורר הרוויח. זה דיי ברור.
· אפשרות זו עמדה לדיון כאשר זה נהנה אבל הצד השני לא חסר. המקרה שנידון בבית המדרש הוא המקרה הזה – המתגורר הרוויח כי לא הייתה לו אפשרות/דירה אחרת. הכניסה לדירה גרמה לרווח ונחסך המון כסף אבל הבעלים לא חסר כי היא לא עמדה להשכרה. בפועל לא נגרם שום חיסרון לבעלים.
הערה - לפי אחדים מחוקרי התלמוד החדשים, ההגדרה הזו היא חידוש מאוחר של הסוגיה וכי האמוראים לא הגדירו זאת כך אלא דיברו על המקרה הקונקרטי שאדם גר בחצר חברו. בעלי הסוגיה המאוחרים נתנו את הפרשנות העקרונית והגדירו את ההגדרות של זה נהנה וזה לא חסר. 

אטינגר סבור שהטענה לא נכוהנ כי השימוש בביטוי הזה נאמר על ידי האמוראים בהמשך מפיהם.

כאמור, אנו עוסקים במקרה השלישי – אדם הרוויח מצד אחד ובעל הדירה לא הפסיד. הגמרא מציגה זאת כבעיה לא קלה ויש התלבטות רבה ואין הסכמה. 

לדוגמא הגמרא מספרת ששלחו את השאלה הזו לאחד האמוראים והוא לא ענה. שלחו לא פעם שנייה והוא נפגע ואמר שהם הוא היה יודע הוא היה עונה, הוא לא יודע ולכן לא עונה. מכאן למדים שהגמרא היא לא אינטואיטיבית.

הגמרא מעמידה את הדילמה במשפט אחד – שני הצדדים הם אלה. מצד אחד אומר הדייר לבעל הנכס שהוא לא גרם לו כל נזק מצד שני עונה לו הבעלים שהוא נהנה והפיק ממנו רווחים. זוהי הצגה תמציתית של הסיטואציה – הרווחת ממני, למה לא תשלם לי...

ההלכה קובעת – זה נהנה וזה לא חסר פטור.
למה? מה העילה לפטור את המתגורר מטובת ההנאה שהפיק?

השאלה מורכבת מכמה אספקטים:

· שאלה ערכית רעיונית.

· שאלה משפטית פורמאלית.
שתי שאלות אלה אחוזות זו בזו. 

לפי דין עשיית עושר הוא חייב. 

עמדת ההלכה היא יוצאת דופן. הפוסקים האחרונים בעיקר באמת מתלבטים מהי ההגדרה – למה הוא פטור. הרי הוא הרוויח...

בעניין הזה יש 4 שיטות עיקריות:

· כיוון חוזי – ההנמקה המשפטית הפורמאלית הולכת הכיוון החוזי. חלק מן הפוסקים משתמשים במושג של מחילה. ההנחה היא שבמקרה כזה כיוון שלא הפסדתי שום דבר – הרווח לא היה כרוך בשום הפסד מצידי, ההנחה היא שאדם מישראל מוחל על רווח שכזה. זהו מושג חוזי – נכון שהייתה מעין "עסקה" בינינו  אבל כיוון שלא הפסדתי יש מחילה. מעין הסכם מכללא בין הצדדים. זו הערכה של אומד דעת הצדדים – זו הנחה של מחילה. (פרופ' אלבק מעמיד את כל דיני הממונות על אומד דעת הבריות).
· טובת הנאה שבאה בלי שום חיסרון בצד שכנגד לא התקבלה מהצד שכנגד. מאחר והדבר לא הותיר אצלו שום רושם – לא טביעת אצבעות ולא הפסד. פירוש הדבר שהרווח לא בא ממך. בלשון החוק מדובר על טובת הנאה שבאה לו מאחר (ס' 1 לחוק עשיית עושר ולא במשפט). במקרה הזה זה לא נחשב שבא ממך – הרווחתי באמת אבל זה לא בא ממך כי אצלך לא נגרם שום דבר. 
· טובת ההנאה באה ממך אבל היא מופשטת – כיוון שלא התפרשה כחיסרון אצלך (רושם) הרי ההנאה הזו היא ערטילאית, היא לא מוחשית. ההנאה נתפסת כמו נכס. הוא צריך להיות מגובש וריאלי. הנאה שאיננה תולדה של חסר היא ערטילאית, אין בה את המימוש הריאלי. הדוגמא היא – ממשילים זאת למי שהדליק את נרו בנרות של חברו. ההנאה אכן באה מהאחר, אבל לא צריך לשלם על זה. התשובה האינטואיטיבית היא לא! לא התקבל משהו מוחשי.
עסקנו בשיעור הקודם האם אדם חייב לשלם על טובת הנאה שהפיק מחברו?

במקרה השלישי בו זה נהנה וזה אינו חסר המסקנה בתלמוד ואצל הפוסקים היא שהוא פטור. זה נהנה וזה אינו חסר – פטור.
הפוסקים מתלבטים מדוע פטור? הרי האדם הפיק טובת הנאה מחברו, מדוע שלא ישלם על זה?

אוזכרו שלוש שיטות בתמצית :

הנמקה חוזית – אנשים לא מתכוונים לשלם על הנאה שאינה כרוכה בחסר אצל הצד השני. בעיקר מייצג גישה זו פרופ' אלבק.

הנמקת מחילה – ההנחה היא שאדם מישראל מוחל על דבר שכזה. גם אם היה מקום לשלם, הדבר נופל מיד כי מניחים שבעל הנכס מוחל על כך מאחר ולא הפסיד דבר. ההנאה לא נתקבלה מחברו (חלק מהנמקת המחילה) – אין לכך טביעת אצבעות. לא קיבלתי ממך את ההנאה. לשון החוק מדגישה שההנאה הגיעה מאדם אחר, מאחר ולא נגרם לו נזק, אזי לא נתקבלה מחברו.

ההנאה ערטילאית – אין ממשות של נכס. זה מופשט מדי בכדי לשלם על זה – כמו מי שמשלם את נרותיו עם נרות של חברו. 

לגישות אלה מכנה משותף אחד והוא שטובת הנאה כשלעצמה (בלבד) שאיננה מתבטאת בחיסרון אצל הצד השני לא מחייבת תשלום. העיקרון הרחב הוא שטובת הנאה כזו, רווח כזה לא מחייב תשלום. טובת הנאה בלבד לא מחייבת תשלום. כדי שההנאה תתגלם בחובת תשלום צריך שהדבר יגולם בחיסרון אצל הצד השני.

אבל, מתעוררת גישה רביעית שהיא המשכנעת מכולן. הגישה הזו מצויה אצל אחדים מהאחרונים ויש לה ביטוי אצל אחדים מהראשונים:

טובת הנאה מחייבת תשלום. זו נקודת המוצא וזהו הכלל המשפטי. לו הרווחת והתעשרת ממני, עליך לשלם על כך. אבל יש טענה נגדית כנגד ההנחה הזו והיא שראוי לך לוותר על מה שמגיע לך.

זוהי טענה מוסרית – זה לא הוגן ומוסרי להתעקש ולדרוש תשלום על דבר שלא הרגשת בחסרונו כ אצלך לא נגרם דבר לא פיזית (הנכס לא נפגע) ולא הפסיד כסף (כי לא התכוון להשכיר את הדירה לאחר).

שני כוחות מתנגשים כאן – השיקול המשפטי והשיקול המוסרי ועל השיקול המשפטי לוותר ולסור מפני השיקול המוסרי.

זהו חידוש גדול – אין לכך אח ורע בשיטות משפט.

זוהי צורת הדברים בצורה רזה ומינימליסטית כפי שעולה מהראשונים ומהאחרונים.
לפי חלק מהפרשנים כאן נכנס שיקול אחר של מידת סדום (על מעשה שנחשב לבלתי ראוי – התעקשות שלא לצורך). זו תביעה מוסרית.

מאמרו של פרופ' חנוך דגן מאוניברסיטת ת"א כתב מאמר מאלף בספר משפט והיסטוריה בהוצאת מרכז שזר בירושלים – דיני עשיית עושר בין יהדות לליברליזם. במאמרו הוא נותן התייחסות מאוד רחבה של ההיבט של הדין שעסקנו בו. הוא מדבר על דיני עשיית עושר באופן כללי אך ספציפית מדבר על זה נהנה וזה לא חסר. הוא רואה בעמדת המשפט העברי דבר שיוצא מן הכלל שמחייב את כל המשפט הישראלי לשים לב לעמדות המיוחדות של המשפט העברי.

הבחירה בין חייב ופטור מחייבת הכרעה בין המורשת האינדיבידואלית של המערב לבין המורשת הקולקטיבית של היהדות. הוא רואה התנגשות אידאית. 

הוא אומר שמדובר בהכרעה ערכית בין השקפת עולם מתחרות באשר לטיב היחסים שבין אדם לחברו. 

הוא מציע להתייחס לכלל זה נהנה וזה אינו חסר פטור כדוקטרינה משפטית המיועדת להביא בחשבון אינטרסים של אנשים אחרים ולדאוג להם הלכה למעשה.

הפרספקטיבה שלו מאוד רחבה . הוא נותן משמעות יותר רחבה מזו שהוצגה בכיתה. זוהי תשתית אידיאולוגית עמוקה שעומדת בבסיס דיני ע"ע. (המליץ לקרוא את המאמר).

אין ספק שההנמקה הרביעית היא הכי קולעת והכי מתקבלת על הדעת מכל ההנמקות האחרות שהאחרים מפרשים בסוגיה זו.

הסוגיה דיברה על שלושה מקרים אפשריים. שני הראשונים פשיטא. השלישי – זה נהנה וזה לא חסר פטור. אבל יש מקרה רביעי מתבקש שלא נזכר בסוגיה – זה לא נהנה וזה חסר.

המקרה הרביעי מדבר על אפשרות שהחייב לא הפיק רווח כלכלי מהמגורים בדירה אבל בעל הבית היה חסר כי הדירה עמדה להשכרה ובגלל שהאדם נכנס לדירה לא הושכרה לאחר. מכך הסוגיה מתעלמת...

כאן נכנסים לתחום דיני הנזיקין. בהנחה שנגרם נזק כלכלי לצד השני חייבים לפצותו על הנזק. מתקבל על הדעת שלא מדיני עשיית עושר יפוצה אלא מכוח דיני הנזיקין. אבל ההלכה קובעת שבמקרה זה פטור!

התוספות אומרת כיוון שמדובר בכך שהדייר לא נהנה, על החיסרון והנזק שנגרם לבעל הדירה אין חובת תשלום כי הדבר מוגדר כגרמא – כנזק עקיף. בדיני הנזיקין נזק כזה לא מחייב כי הוא נגרם בעקיפין. 

התוצאה נראית לא טובה. התוספות כך מניחות אבל ראשונים אחרים חלוקים.

התוספות מביאות דוגמא שהיא אחרת ולאו דווקא המקרה הזה – מה יהיה הדין של אדם שמסוכסך עם שכנו ומחליף לו מנעול אחר לדלת? בשעה מאוחרת האדם הולך לבית מלון. אומרות התוספות בבירור כי זה גרמא.

ראשונים אחרים חלוקים על כך... הרמב"ם הרי"ף והרא"ש קובעים שביחס למקרה הרביעי חייב.

הרא"ש מנמק יפה הלכה זו: הוא מסכים עם התוספות לגבי המקרה של מי שהחליף את המנעול של חברו. נכון, זה גרמא. הוא מסכים להנמקה הנזקית ולפי דיני הנזיקין פטור. אבל לדבריו המקרים אינם זהים. 

אמנם כבר הוכחתי שלחיסרון אינו חייב שהרי זה גרמא בעלמא. אבל אם אפשר לחייב אותו במקרה הזה אפשר לחייבו משום שאכל חסרונו של זה ולא דמי (לא דומה להחלפת המנעול של חברך) שלא בא אליו כלום מחסרונו של חברו. ובמקרה שלנו אף על פי שלא נהנה הרי שאכל מה שחברו נפסד.

המקרים לא דומים לדברי הרא"ש מאחר וכאן זה אכל חסרונו של זה. במקרה של המנעול הוא לא קיבל כלום מזה. אבל במקרה של הדירה, הוא לא נהנה אבל אכל מה שחברו נפסד.

הוא מחייב אותו מדיני ע"ע ולא דיני הנזיקין.

נגרם חיסרון בשני המקרים אבל במקרה ההתגוררות, מה שנגרע מהבעלים של הדירה, מצוי אצל הפולש... מה שנלקח ממך מצוי אצלי בכיס. (אכל חסרונו של זה).  

יש בידו משהו שלא שלו ועל זה חייב האדם לשלם.

לכן, לפי הרא"ש במקרה כזה השיקול המוסרי וגם המשפטי (ע"ע) אומר שצריך להחזיר כי האחר מחזיק משהו של מישהו אחר והוא צריך להחזירו גם אם לו  (למחזיק החדש) הדבר לא שווה כלום.

בהצגת בבא קמא הוצג הקונטקסט – למה מובאת הסוגיה מובאת כאן? מדובר על בהמה שהזיקה באכילתה אבל היא פטורה על שן ברשות הרבים. הבעלים פטורים. אף על פי כן אומרת המשנה שאם נהנית צריך לשלם (על מחיר הסעודה ולא על הסחורה שנאכלה) – פטור על הנזק אבל חייב על ההנאה.

הסוגיה פותחת בסיפור מעשה – פגש רב חיסדא את רבי בר חמא ואומר לו שהיה חסר בבית המדרש. השאלה שעסקו בה היא אדם נכנס לחצר חברו שלא ברשות. ואז הגמרא נכנסת למקרים שדנו בהם. אבל יש המשך לסיפור. רבי בר חמא עונה לשאלה ואומר שיש תשובה פשוטה:

רב חיסדא מתפלא ואומר שאתמול הם "שברו" את הראש והוא בא עם תשובה מהמותן? ע"מ לגלותו אמר רבי בר חמא שחיסדה ישמש אותו – יעזור לו ללבוש את המעיל (רשי מפרש שקיפל את הבגד) ואז בר חמא ענה לו ואמר לו שזו משנה מפורשת אצלם כתוב שאם הוא נהנה, הוא משלם את שהוא נהנה. במשנה כתוב שהבהמה שאכלה משלמת על ההנאה וזו התשובה.

כאן שואל רבא – ראו איך ה' עושה "פרוטקציה" למי שהוא אוהב. משום שהתשובה הזו איננה נכונה ובכ"ז רב חיסדא קיבלת אותה, שתק והלך. רבא אומר שתשובתו של חמא לא נכונה ולכן מדוע רב חיסדא לא ענה לו?

המקרים לא דומים! המקרה של המשנה הוא לא המקרה שלנו. אנו עוסקים בזה נהנה  וזה לא חסר ואילו המקרה של המשנה זה נהנה וזה חסר (2).  ולכן המשנה לא פותרת את המקרים. 

בסיפור המוזר של של קיפול המעיל/הלבשתו רבי בר חמא ידע על מה הוא מדבר והוא משמיע דעה שונה ואחרת שראוי לדבר עליה. הוא לא טעה בהפנייתו למשנה. הוא רצה לומר שטובת הנאה מחייבת תשלום בלי קשר אם חסר או לא. הוא מציג עמדה משפטית הגיונית – נהנית תשלם גם כשאתה פטור על הנזק! לכן, הפנה אותו למשנה. הוא לא טעה.

כיצד הדבר קשור להלבשה? בזה שהוא נהנה, הדבר עושה אותו חייב. אם הוא עושה לו שירות זה הופך את רבי בר חמא לחייב ואז הוא מוכרח לענות לו על השאלה שנשאל. אחרת לא היה חייב להשיב לו על התשובה.

חוק עשיית עושר מעניין בנקודה הזו. חוק ע"ע ס' 1 ו- 2 הם הנוגעים בעניינינו:

ס' 1(א) - מי שקיבל שלא על פי זכות שבדין נכס שירות או טובת הנאה.... שבאו לו מאדם אחר חייב להשיב למזכה את הזכייה.

כלומר, נקודת המוצא היה שיש חובת השבה על טובת הנאה שבאה לאדם ממישהו אחר.

ס' 2 – בית המשפט רשאי לפטור את הזוכה מחובת ההשבה לפי ס' 1 כולה או מקצתה אם ראה שהזכייה לא הייתה כרוכה בחסרון המזכה.

החוק מקבל או לא את גישת המשפט העברי?

ס' 1 בלבד מציג כאילו החוק דוחה את עמדת המשפט העברי. צירוף 1 ו- 2 יחד מביא ביטוי לתפיסת המשפט העברי אם כי לא בשלמות. בס' 2 בית המשפט רשאי לפטור מחובת ההשבה אם ההנאה לא מביאה לחסרון המזכה.

ס' 1 מבטא את התפיסה הקונבנציונאלית המשפטית. ס' 2 נותן את המבט המוסרי – אם לא היה חיסרון, בית המשפט רשאי לפטור את הנהנה מחובת ההשבה.

שילובים מראה על גישה דומה עקרונית ורעיונית לעמדת המשפט העברי. גם מעשית ורעיונית הגישה לא רחוקה מגישת המשפט העברי.

הכלל השני והוא הצד השני של המטבע לזה נהנה וזה לא חסר הוא "כופין על מידת סדום". זה נהנה וזה לא חסר מדבר על לאחר מעשה. כופין של מידת סדום הוא מלכתחילה. הוא מאפשר לכפות התנהגות מסוימת על אדם. מלכתחילה ניתן לכפות על אדם לעשות כך או אחרת כאשר מדובר על התנהגות שמוגדרת כמידת סדום.

הסוגיה המרכזית היא פרק א בפרק בבא בתרא יב' עמוד ב'

בסוגיה הזו מדובר באחים שירשו נכס מקרקעין והם מתבקשים לחלוק אותו. לפי הסיפור אחד האחים היורשים, יש לו נכס שלו שהוא צמוד לקרקע של האב המוריש. כשבאים לחלוק את החזה חצי חצי, האח השכן מבקש את החלק שצמוד אליו. 

ההנחה היא שאין הבדל בין החצאים. בד"כ עושים גורל ורואים מי מקבל מה. אבל האח מבקש את החלק שקרוב אליו כי הוא מצרא (שכן). לפי דברי הגמרא חשוב להבין שאין הבדל כלכלי בין שני החלקים הללו. 

האח מוותר ויתור על הגורל (ההליך המקובל) ומבקש לקבל בהסכמה את החלק הקרוב אליו. האחים מסרבים. הם רוצים להפיל גורל או רוצים שהאח ישלם על כך. 

רבא אמר שכגון זה כופין על מידת סדום. הסירוב של האחים אינו מוצדק והדבר קרוי מידת סדום ולכן יש לכפות עליהם להסכים לבקשתו של האח. אין הצדקה ועילה מספקת להתעקשותם.

רב יוסף אומר שלא כופין כי זו לא מידת סדום. הוא אומר שהאחים רשאים להשמיע ולומר שהם מחשיבים את החלקה שהוא רוצה כמו בני משפחת בר מריון. בני משפחת בר מריון מופיעים בעוד מספר מקומות בתלמוד. זוהי משפחה עשירה ומיוחסת שהיו מעריכים את הקרקעות שלהם בהרבה יותר משוויין. אומרים האחרים שהם כמו בני מריון, להם הקרקע הזאת שווה יותר. 

הם רשאים לומר שהם לא נותנים זאת בחינם אלא רק בתשלום.

טענתו של רבי יוסף תמוהה וסתומה. ברור בשיקול פשוט שרבא צודק, הדבר לא כרוך בויתור ממשי מבחינתם (זו בקשה בלי שום נזק מבחינת האחים) , אז למה רב יוסף אומר שזו לא מידת סדום?

יש כאן מחלוקת מעניינת בין רש"י לתוספות.

רש"י נדחה באופן ברור – הוא אומר שמאחורי האמירה שהם כמו בני מריון : מסתבר שרב יוסף מדבר בשדה בעל (השקיה טבעית משמיים) שיכולים לומר פעמים שזו מתברכת משאר השדות. מדברים בשתי חלקות צמודות איך יכול להיות שאחת מקבלת יותר מים מאשר השנייה? זה מאוד דחוק. מה רש"י מחפש? הוא מחפש את ההסבר למה זו לא מידת סדום. הוא מנסה בכוח לתת הנמקה הגיונית אנושית למה האחים רשאים לסרב.

התוספות אומרות דבר אחר ואולי אף מפתיע – ופירש רבינו תם, לא ניתן לך זכות שיש לנו בשדה אם לא בדמים יקרים כמו בני מריון שהיו עשירים ולא היו מוכרים קרקעותיהם אלא בדמים יקרים. 

ההנמקה של התוספות ושל רש"י מייצגות שתי תפיסות עולם עקרוניות. רש"י מחפש הצדקה למה זה לא בלתי מוסרי. התוספות מציגות גישה כלכלית פרגמאטית. הם בכלל לא חותרים לכיוון המוסרי – אם לך זה שווה, ניתן לתרגם זאת לכסף.

זו השקפה לגמרי שונה. במילים אחרות רשאים לנצל נסיבות כלכליות מזדמנות וזה לא נקרא מידת סדום.
לפי התוספות זה מה שעומד ביסוד המחלוקת בין רבא ובין רב יוסף. רבא מיצג את השיקול המוסרי ורב יוסף מתייחס לגישה הכלכלית. התוספות מייחסות לרב יוסף גישה אחרת...

מקרה שני בסוגיה:

שתי קרקעות סמוכות המושקות על ידי שני יובלים.

נסביר זאת לפי רש"י:

הוא מסביר זאת כהמשכו של א'. יש בן ואב, אלא יש שינוי בנסיבות. לכל שדה שנתון לחלוקה (של האב) יש יובל שמושך מים מן הנהר. 

המחלוקת חוזרת. רבא אומר שזו מידת סדום – אין הבדל בין החלקות, התנאים זהים וזו מידת סדום.

רב יוסף חולק גם כאן – זו לא מידת סדום. מזדמן שאחת מושכת מים והשנייה מתייבשת. כיוון שלכל אחת יש יובל/תעלה משלה, יכול להיות שאחת תתייבש ואחת לא. לכן הסירוב הוא לא מידת סדום. הם רשאים לדרוש גורל.

מקרה שלישי:

שתי קרקעות על יובל אחד – שתי קרקעות המושקות ממקור אחד (שתי הקרקעות המיועדות לחלוקה מושקות על ידי מקור אחד). 

כאן גם רב יוסף אומר שזו מידת סדום.  אמר רב יוסף שכשמדובר על מקור משותף לשני השדות בהשקיה מלאכותית ולא שדה בעל זוהי מידת סדום (כזכור אנו עוסקים לשיטתו של רש"י...)

האחים לא יכולים לסרב.

לפי התוספות ההסברים הם אחרים – הגדרת המקרים שונה אך היא לא נוגעת אלינו לדידו של אטינגר.

חולק דף של הרמב"ם פרק יב'– 

יש לו שיטה מעניינת פשוטה תמציתית והגיונית למקרה זה:

אם הייתה כולה שווה ואין שם מקום טוב או מקום רע חולקים לפי המידה בלבד ואם אמר אחד מהם תנו לי חלקי מצד זה כדי שיהא צמוד לשדה שלו שומעין לו....

עמדת הרמב"ם פשוטה וחלקה. לפיו הקריטריון הוא אחד. אם החלקות שעומדות לחלוקה בין האחים שוות מבחינת ערך הקרקע וכו', הסירוב לא  מוצדק. זו מידת סדום וכופין אותה.

אם יש הבדל בין החלקות, במקרה כזה האחים רשאים לסרב למרות שהאח מציע לקחת חלק קטן יותר מהקרקע.

גם אז מותר לסרב. האחים יכולים לרצות בקרקע היותר טובה ולא להיות מעוניינים בפיצוי.

הקושי הוא – איך הרמב"ם מסתדר עם הגמרא.
סוגיית היורשים היא הסוגיה הבסיסית – אחד האחים שהוא מצרן (בעל חלקה הגובלת בנכס שהתקבל בעיזבון) מבקש את החלק הצמוד אליו כשבאים לחלק את החלקה של האב בין האחים.

האחים מסרבים – אומרים שיטילו גורל או שישלם על כך – בחינם לא נותנים זאת.

נשאלה השאלה האם סירוב האחים הוגדר כמידת סדום כסירוב בלתי מוצדק. הסוגיה מציגה 3 מקרים תחת הכותרת הזו.

ביסוד הסוגיה עומדת המחלוקת  בין רבא לבין רב יוסף. רבא אמר שזוהי מידת סדום ואין סיבה לסירוב. רבא אומר שהם רשאים לדרוש תשלום תמורת ההיענות לבקשתם. הגמרא אומרת שהלכה כרבי יוסף.

רש"י מחפש את ההצדקה למה הסירוב מתקבל והוא נאלץ לתת פירוש דחוק (זו מתברכת יותר מזו). התוספות מציגות שיטה אחרת , תפיסת השוק – תפיסה כלכלית. האחים רשאים להחליט אם הדבר שווה לאחד מהם, אזי יש לכך ערך כלכלי ואם כך הדבר, עליו לשלם (כלכלת שוק).

יש שתי תפיסות שונות- רש"י מציג את הגישה המוסרית ומחפש את ההצדקה מדוע זו לא מידת סדום. התוספות גורסות שזהו עניין כלכלי של מהלכי השוק – המצב התגלגל לנקודה כזו בה יש לנכס ערך כלכלי. 

הרמב"ם – מפשט את כל העניין ונותן תמונה פשוטה ומשכנעת של ההלכה. בהלכות שכנים פרק יב' הרמב"ם אומר:

· שאם החלקות שוות ואין אחת טובה יותר מהשנייה, הסירוב הוא מידת סדום וכופים עליהם. 

· אם החלקות אינן שוות והחלק הצמוד לאח המצר הוא בעל ערך גבוה יותר, האחים רשאים לסרב.
לא ניכנס לשאלה כיצד הרמב"ם מפרש את הגמרא משום שהדבר מסובך מדי... לכאורה הרמב"ם פוסק כמו רבא ולא כמו רב יוסף. אטינגר אומר שייתכן שהרמב"ם פירש את המקרה הראשון בסוגיה (שהם מתנהגים כמו בני מריון) שהחלקות לא שוות ולכן הם יכולים לומר לו שהם לא רוצים להיענות לדרישתו. אטינגר לא בדק את המקרה...

למבחן העיקר הוא הלכת הרמב"ם! אם לא שואלים על הגמרא נקודת המוצא היא הרמב"ם כשמדברים על כופין על מידת סדום. מבחינתנו זהו סיכום ההלכה בסוגיה הזו.
בתלמוד ובעקבותיו ברמב"ם מוצאים עוד מקרים של מידת סדום בהם נקבעה גם ההלכה שכופים על המתנגד למרות סירובו.
מקרה שני: הלכות שכנים פרק ז' הלכה ח'
אדם יש לו בית והחלונות נמוכים בחלק התחתון שלו. בא אדם ורוצה לבנות בסמוך. הבניה מטבע הדברים תאפיל על הבית הקיים. נצא מתוך הנחה שלבעל הבית הקיים יש זכות עיכוב מפאת ההחשכה. אומר בעל הבית שנבנה שהוא יפתח חלונות גבוהים שיהיו פתוחים לאור. בעל הבית מסרב. זהו סיפור מסובך שיכול לערער את כל המבנה. 

אפילו אם הוא אומר שהוא יהרוס את הקיר הקיים ויבנה לו קיר חדש ובינתיים ישכור לו מקום יוקרתי. הוא עדיין יכול לסרב.

לפיכך, אם לא היה שם טורח ואין צריך לפנות אינו יכול לעכב עליו וכופין אותו שיהא חברו סותם חלון שלמטה ועושה חלון שלמעלה שזו מידת סדום.

כל הרישא קיימת ועומדת אם יש הצדקה הגיונית לסירוב. אבל אם אין חשש לערעור הקיר ואין צורך לפנות את הדירה והדבר לא מהווה טורח, הוא יכול לכפות על בעל הבית הקיים את הבנייה.

מקרה שלישי: הלכות שכירות סוף פרק ז':

אדם שכר את מכונת הטחינה (רחיים) שהופכת את החיטה לקמח מבעל המכשיר. שכרו של המשכיר היה 20 סאה. התשלום היה בעבודה ולא בתשלום מזומן. בעל הרחיים זכה בפיס ואשתו קונה את הקמח טחון והוא כבר לא זקוק לשירותיו של במשכיר. לכן בעל הרחיים מעוניין במזומן ולא בשירות שקיבל עד עתה.

הוא מבקש מן השוכר שיהפוך את הסאה שהוא מקבל לכסף – ימכור למישהו אחר וייתן לו את הכסף. השוכר מסרב. הוא רוצה לשלם כפי שסיכמו. 

הרמב"ם אומר שאם הוא יכול לטחון לעצמו או לאחרים זוהי מידת סדום וכופין אותו! אם יש לו מספיק קליינטים הוא יכול לקבל את הכסף ולהעבירו למשכיר.

סיכום:

המכנה המשותף לשלושת המקרים (יורשים, חלונות רחיים) הוא מידת סדום. כלומר, מידת סדום פירושה הוא  "זה נהנה וזה לא חסר". 
כאשר צד אחד יכול ליהנות משינוי מסוים והצד השני המתבקש להסכים מסרב אבל הוא לא חסר, השינוי המתבקש לא מתבטא בשום חיסרון אצלו ולכן זוהי מידת סדום וכופין אותו לוותר.  הרמב"ם אומר זאת במפורש – "כופין אותו שיהיה חברו סותם חברו חלון שלמטה ועושה חלון שלמעלה וזו מידת סדום וכן כל דבר שזה נהנה בו ואין חברו מפסיד, כופין עליו".

מה משמעות הכפייה?

ויתור על דרישה מסוימת של בעל הדין. כופין עליו לוותר על זכות שמוכרת בדין! מוותרים על זכותו המשפטית. בעל הדין נדרש לוותר על זכות שהיא שלו – בשני המקרים הראשונים מוותרים על זכות הבעלות. במקרה השלישי מוותרים על הזכות החוזית. 

כופין על מידת סדום פירושו שההתעקשות על זכות שבדין במקרים מסוימים אינה מוצדקת. ההלכה היא שכופין עליו. זהו חידוש גדול משום שאין לכך אח ורע בשום שיטת משפט, כולל השיטה הישראלית...

כעת מגיעים לקושי שההלכה מתלבטת בו רבות. הנקודה אליה הגענו היא רגישה וזו שאלת הגבול. עד לאן הולכים עם עיקרון מידת הסדום?

השאלות מאוד מעשיות נוקבות וקשות.

השאלה שמעסיקה את הפוסקים היא איך משתמשים בעיקרון זה נהנה וזה לא חסר בדרך של כפייה מלכתחילה על ויתור על זכות?

לדוגמא:

יש דירה שעומדת ריקה והבעלים לא מתכוון להשכיר אותה, אבל יש לחץ גדול של מגורים באזור. האם אפשר לכפות עליו את הדיור בבית? האינטואיציה אומרת שלא כופין על אדם כזה ... ניתן לומר על המקרה הזה שבסופו של דבר בעל הבית יכול להיות חסר (להפסיד) ואז יוצאים מהסבך.

ניקח מקרה יותר קשה:

מגרש סמוך ששייך לי. הוא ריק ולא עומדים לבנות עליו. באה העירייה בגלל שיש מצוקת דיור ורוצה במשך זמן מה לבנות צריפים ואוהלים על המגרש. אני מסרב.

אין חשש להפסד במקרה זה – שום אוהל וצריף יכול לגרום להפסד, להיפך הם יכולים לשבח את הקרקע...

מקרה שלישי, יותר מעשי:

יש חניה צמודה לבית אבל אין מכונית והחניה ריקה. והשכן מבקש רשות לחנות שם ויש מצוקת חניה גדולה. הבעלים של החניה מסרב.  (זה נהנה וזה לא חסר קלאסי).

הפוסקים מתלבטים בסוגיות אלה רבות. הנטייה של רובם היא להיזהר מללכת עם הכלל הזה עד הסוף. הם מבינים שמהלכים על חבל דק. הטיעון המוסרי הוא ברור אך צריך להיזהר מפגיעה קשה ולא מדתית בזכות הקניין של האדם. 

יש שתי גישות של הפוסקים:

· כיוון דחוק – בסופו של דבר, נכון שלא מתכוונים להשכיר את הנכס אבל ניתן לעשות זאת אם רוצים ולהפיק מכך רווח. ולכן צריך להימנע מהפגיעה בקניין.

· אין כופין על אדם שימוש בנכס שלו בניגוד לרצונו כפונקציה של זכות הבעלות. אדם, במסגרת הזכות שלו רשאי לא לאפשר שימוש או כניסה לנכס שלו.
הדבר מעורר קושי:

אצל הרמב"ם ראינו שתיתכן פגיעה בזכות הבעלות כמו עם החלונות... יש קושי אמיתי.

לדעת אטינגר התשובה היא סוג ומידת הפגיעה – גם לדעת הרמב"ם השאלה היא שאלה של אופי השימוש וסוג השימוש. עד כמה הוא מהווה פגיעה ממשית בזכות השימוש והבעלות של הבעלים. דוגמת החלונות טובה – יש פגיעה בזכות הבעלות אך לא מונעת את הפגיעה בשימוש הרגיל הנכס.

צריך לבחון את מידת הפגיעה והשינוי בנכס. זה צריך להיות הכיוון לדעת אטינגר וגם לפי הרמב"ם במקרים הנסקרים.

הפוסקים באמת מתלבטים כי האבחנה לא קלה בין ההיבט המוסרי להיבט המשפטי.

לכל האמור לעיל יש כיוון נוסף יהושוע ליברמן כתב כמה מאמרים על נושאים כלכליים בהלכה. הוא מבקש להציג את כל הסוגיה בהיבט כלכלי ולא מוסרי (כל העת הדגשנו את הפאן המוסרי). טענתו של ליברמן שצריך להתבונן מנקודת מוצא של ניתוח כלכלי. זהו ז'אנר חדש בתורת המשפט – ולא פעם נתקלים בהתנגשות בין התפיסות – בין התפיסה המסורתית לבין תפיסות כלכליות.

הדוגמא שמביא ליברמן היא:

יסוד הקפיטליזם המערב הוא ניצול המשאבים שבידך, כלומר, עיקרון המקסימיזציה. לדוגמא – ראובן חי בבית מפואר עם בריכה אך אינו יודע לשחות ואינו משתמש בה בכלל. מולו חי שמעון בדירה קטנה עם ילדים רבים שאוהבים לשחות אך אין לו אמצעים להביאם לבריכה העירונית. האם יש לילדים שלו זכות בבריכה?האינסטינקט אומר שאין להם זכות אך מבחינה כלכלית הבריכה אינה מנוצלת ולפיכך אין שימוש יעיל בנכס... יש משאב כלכלי לא מנוצל ובעצם התנגשות בין זכות הקניין המשפטית לעיקרון המקסימיזציה. 

יש לשים לב להיבט נוסף, לעיקרון המקסימיזציה יש גבול – אנו מתנגדים להתר השימוש מבחינת זכות הקניין המשפטית אך מקור הסירוב הוא גם כלכלי.

גם מנקודת מבט כלכלית פגיעה בזכות הקניין יכולה להביא לתוצאה לא רצויה. אדם יתייחס בצורה אחרת לנכסים שלו...

ליברמן מביא את ההלכה של הרמב"ם לגבי החלונות (אינו יכול לעכב) ומסכם ואומר שכל הרואה בהלכה זו ביטוי בלבדי של הצדקה וזכויות משפטיות ולא שומע את הטענות הכלכליות מפספס את הטענה. לטענתו להנמקה זו יש צליל כלכלי שנחבא בה. מעבר להיבט המוסרי של זה נהנה וזה לא חסר יש שיקול כלכלי. במקרה החלונות והאחים היורשים הדבר לא מופרך...

האדם מסרב שיבנו לו חלונות שאין לו נזק... לא ייתכן שתעמוד קרקע לא מנוצלת בגלל שלשכן הבניין שיבנה מסתיר את האור...

ההלכה מחשיבה את כופין על מידת סדום כשיקול מוסרי ולא כלכלי. אם כי הדבר לא מופרך לראות גם את ההיבט הזה.

יש ראשונים שמצדיקים את הגישה הכלכלית. מתירים את הניצול של תנאי השוק כדי להתעשר/להפיק רווח נוסף מעבר לרגיל ורואים בכך שיקול לגיטימי.

הגישה העיקרית היא המוסרית (מעצם הביטוי מידת סדום) אבל השיקול הכלכלי הוא לא מופרך ויכול בהחלט להשתלב בתמונת הסוגיה.

אין במשפט הישראלי דוגמא להלכה כזו (כפיה על מידת סדום). הס' הכי קרוב בחוק הישראלי הוא ס' 14 לחוק המקרקעין – בעלות וזכויות אחרות במקרקעין אין בהן כשלעצמן כדי להצדיק עשיית דבר הגורם נזק או אי נוחות לאחר.

ניתן לראות מקריאה שטחית שהדבר לא מתכוון ולא מכוון להלכה הרחבה שנידונה לעיל.

בוצעו מחקרים על הס' הנ"ל. יהושוע ויסמן דן בכמה וכמה דוגמאות ומסקנותיו הן שס' 14 אינו מכסה את הרעיון של זה נהנה וזה אינו חסר והינו מתומצת.

הסוגיות שלעיל הובאו תחת הכותרת של דין מוסרי – האופי המוסרי מאוד בולט ומאוד חד משמעי: זה נהנה וזה לא חסר, כופין על מידת סדום.

זה נהנה וזה לא חסר + כופים על מידת סדום הן דין מוסרי

ההלכות שמחוץ לדין – לפנים משורת הדין מידת חסידות וחייוב מדיני שמיים. 

אך יש גם דין מוסרי שהוא לא מחוץ לדין אלא משפטי אבל האופי המוסרי בולט ודומיננטי וחד משמעי והוא:

זה נהנה וזה לא חסר, כופין על מידת סדום (דנו בהם) ומצרנות.

דינא דבר מצרא – סוג שלישי של דין מוסרי:

דין בין המיצר גם היא סוגיה מוסרית מובהקת. פירושו זכות קדימה למצרן (השוכן על הגבול ). הקרקע של א' עומדת למכירה וב' השכן, יש לו זכות סירוב ראשונה מפני כל קונה אחר. הוא יכול לקנות את הקרקע אם הוא רוצה. 

לא זו בלבד אלא אם א' המוכר עבר ומכר למישהו אחר, התוצאה תהיה שהמצרן מוציא מידי הקונה הרחוק. 

ההלכה במפורש מנמקת את ההלכה משום שנאמר ועשית הישר והטוב (בבא מציעא).

הלכה זו פוגעת בזכות הבעלות של המוכר – הוא מוגבל בשיקול ובהחלטה למי למכור... המשמעות מרחיקת לכת – מגבילים את כוחו של המוכר.

רש"י אומר בבבא מציע ק"ח – ועשית הישר והטוב זהו הבסיס להלכה זו. על פי הפרשנים דינה דבר מצרא זו תקנה שהחכמים תיקנו. הדבר משמעותי להבדיל מכופין על מידת סדום. זו לא תקנה. המקור שלה הוא סברא. לעומת זאת על דינה דבר מצרא אומרים הפרשנים הראשונים שזו חקיקה ספציפית, תקנה. מדוע? לדברי אטינגר הדבר מרחיק לכת ולכן לא מספיקה סברא ונדרשת חקיקה. 

רש"י אומר שהפירוש של ועשית הישר והטוב הוא:"דבר שאי אתה נחסר כל כך שתמצא קרקעות במקום אחר ולא תטריח על בן המיצר להיות נכסיו חלוקים"
רש"י אומר דבר משמעותי מאוד-  ועשית הישר והטוב מכוון אל הקונה הרחוק, ג' ולא אל הבעלים! כלומר, ג', הקונה הרחוק, פונים אליו ואומרים לו לרדת מהעניין.

הדבר מרחיק לכת מאוד! פוגעים במוכר אבל מפנים את זה ל- ג'. כך "מתחמקים מהפגיעה"  המהותית ה- א'... לא מפנים את האיסור אליו אלא לצד שלישי... מעין התחכמות שכזו. 

על פי רש"י התמונה מאוד מעניינת, הכתובת היא ג' ולא א' המוכר. יש לכך משמעויות נוספות ונראה זאת בהמשך.

הרמב"ם מתאר בהרחבה את התקנה ואת השיקולים שלה:

הלכות שכנים פרק יב' הלכה ה' :

ב' יכול לתת לג' את הכסף שקנה ולסלק אותו. אפילו אם ג' הוא תלמיד חכם ושכן וכו', בן המיצר קודם. משום שנאמר ועשית הישר והטוב...

דעתו של הרמב"ם היא שהמוכר לא מפסיד. המכר הוא אחד, זה לא משנה לו, הוא מקבל כמה שהוא רוצה בין מב' ובין מג'. יש עדיפות מוסרית שימכור את זה למצר ולא לרחוק בגלל ועשית הישר והטוב.

לכן, הכתובת לפי הרמב"ם היא לא ברורה – לדידו של אטינגר לא ניתן להסיק שהנמען הוא המוכר אבל זהו פשיטא. 

מהקטע הזה לא ניתן להסיק מסקנה חד משמעית , ניסוחו של הרמב"ם ניטראלי. 

נדמה לאטינגר שמהלכות אחרות של הרמב"ם ניתן להסיק על עמדתו. 

דבר נוסף שנדבר עליו בפעם הבאה הוא עניין השליחות.  במחקרי משפט יד אטינגר כתב מאמר על שליחות מכוח הדין במשפט העברי. 
הלוקח הרחוק בהנחה שהקדים וקנה את הנכס לפני ב', ב' מוציא ממנו. ההלכה רואה את ג' כאילו הוא שלוחו של ב'. כלומר, לאמיתו של דבר ב' לא צריך להוציא מג' משום שהוא נחשב למי שקנה בשליחותו.  וממילא לפי דיני השליחות ב' הוא הבעלים. 
דין בין המצר היא תקנת חכמים שנותנת זכות קדימה למצרן על פני כ"א אחר שהוא יותר רחוק. התקנה הזו מנומקת בפסוק ועשית הישר והטוב. זוהי ההנמקה המפורשת בגמרא.

זהו דין מוסרי. תקנה/הלכה המבוססת על שיקול מוסרי.

למה כך? מדוע מנמקים את התקנה באופן הזה? 

כי יש כאן הגבלה קשה ולא מקובלת על זכות הקניין של בעל הנכס. הוא יכול לכאורה למכור למי שהוא רוצה. ההלכה קובעת שהוא לא ימכור למי שהוא רוצה אלא לשכן שיש לו זכות קדימה – אם הוא רוצה.

זוהי ודאי תוצאה מרחיקת לכת בניגוד לתפיסה המשפטית המקובלת וזוהי הנמקה מוסרית מובהקת.

בפעם הקודמת אמרנו שרש"י מייחס את הפסוק ועשית הישר והטוב לקונה הרחוק ולא למוכר. צריך לתת את זכות הקדימה לב' כי יש שיקול לטובתו.

הדבר אינו מקרי ומכוון כי רש"י חש בפגיעה הקשה שהתקנה הזו יוצרת באינטרסים של בעל הקרקע. פירושו של רש"י עוקף את הקושי ואומר שהתקנה לא חלה על א' אלא על ג'. א' יכול למכור למי שהוא רוצה, ג' לא יכול לפנות לא' כי יש לאחר עדיפות.

הרמב"ם – רמב"ם הלכות שכנים פרק י"ב הלכה ה':

הרמב"ם ניטראלי. הוא לא אומר דבר ביחס לכתובת התקנה. הוא מביא רק את ההנמקה הכללית וההצדקה – הואיל והמכר אחד הוא. ההנחה היא שהמוכר לא מפסיד (לא באים לפגוע במוכר כלכלית) – לא  משנה לו למי הוא מוכר את הנכס ולכן טוב וישר שיקנה בן המצר יותר ממישהו אחר.

כפי שיוצא מהרמב"ם על פי הגמרא התקנה כוללת יסוד של שליחות. התקנה הלכה מבחינה משפטית/פרקטית/מעשית בצורה מאוד מעניינת. ההלכה לא אמרה שאם ג' קנה קודם מוציאים מידו אלא שג' נחשב כשלוחו של ב'. אם ג' קנה ב' הוא הקונה האמיתי האוטומטי כמו בכל שליחות ולא צריך להוציא ממנו, להגיש תביעות לעשות העברת קניין וכו'. יש כאן שליחות מכוח הדין.

לרעיון השליחות משמעויות נוספות. לדוגמא (לא נכנס לכל הפרטים). מתוך מאמר שליחות מכוח הדין במשפט העברי של אטינגר. התפרסם במחקרי משפט י"ד: מה קורה אם ג' שקדם וקנה לפני ב' מחולל שינויים בנכס? הוא השקיע והשביח את הנכס ובנה עליו מבנה או להיפך – חולל שינויים שפגמו בערכו של הנכס.

הרמב"ם אומר בהלכות שכנים : הלוקח שבנה והשביח או סתם והפסיד בין המצר מסלקו ונותן לו דמים הראויים לו והרי הוא בכל מעשיו כמו השליח – בין המצר מסלק אותו מכוח התקנה ונותן לו את הסכום המגיע לו. העיקרון הוא עיקרון השליחות.

"וזהו העיקר בכל אלו הדינים שכל הלוקח בצר מצר חברו (מי שקנה קרקע השייכת למצרן) הוא כמו שליח לחברו ולתקן שלחו ולא לעוות" בשליחות כששולחים לעשות שלוח לעשות פעולה העיקרון הוא שהשליח צריך לתקן ולא לעוות. ואם הוא עיוות וגרם נזק, האחריות על השליח. במקרים מסוימים הוא נושא באחריות כלפי השולח בהם פגע באינטרס השולח.

שורה תחתונה:

אם הוא השקיע כסף והקרקע שווה יותר מכוח השבחת השליח – נותן הוצאה בלבד. הוא לא יקבל את הערך המוסף של הקרקע אלא את ההוצאה בפועל בלבד כי הוא פעל בשליחותי (יקבל אך ורק את ההוצאות שהוציא ולא את הערך הממשי של הקרקע כפי שהוא היום)

אם הוא הוציא וכפה והרס – מנקין אותו מן הדמים. הוא ישא בתוצאות ההפסד. חל עיקרון השליחות. אם גרמת נזק והקרקע שווה פחות הוא יקבל סכום השווה לשווי הקרקע פחות הנזק.

ההלכה לא הולכת עד הסוף עם עקרון השליחות. יש בעיקרון השליחות סייגים והוא לא פועל באופן מוחלט אלא באופן מוגבל בלבד:

הלכות שכנים פרק יד:

"המוכר שווה מאתיים במנה או שלקח שווה מנה במאתיים" – יש שני מקרים. במקרה הראשון ג' שקנה מא' קנה נכס ששווה 200 ב- 100. לפי השווי המקובל בשוק הנכס שווה 200 אבל הוא קנה אותו ב- 100. עכשיו ב' מסלק את ג' כי הוא המצרן. כמה הוא משלם לו? 100 מכוח דיני השליחות.

אם הוא קנה ב- 100 שזהו מחצית מערך הנכס, לפי דיני השליחות צריך לשלם לו 100 כי הוא פעל בשליחותי.

במקרה ההפוך לפי עקרון השליחות – הרמב"ם אומר: "המוכר שווה מאתיים במנה (במקום 200 ג' שילם מחצית הערך) אם לכל העם הוזיל ומוכר נותן בן המצר 100 ומסלקו. אבל אם אינו מוזיל לכל העם נותן לו 200 שהוא שווה שהמוכר נתן לזה מתנה". עיקרון השליחות לא פועל במקרה ההפוך.

אם מתברר שמחיר ה- 100 שהוא מחצית מהמקובל היה המחיר שהמוכר הציע בשוק, משלם לו 100 ומסלקו. אם זה המחיר שהמוכר ביקש משלמים לג' 100.

אבל אם לא הוזיל לכל העם אלא רק לג', פירושו של דבר שהוא רצה לתת לג' מתנה – חורגים מעיקרון השליחות כי לא ניתן לפגוע בשיקולי הצדק עד כדי כך. כאן הייתה מתנה אישית לג' ואין שום סיבה צודקת שייהנה מזה ב'.

דינה דבר מצרא חל על מכר ולא על מתנה
לקח שווה מנה ב- 200 אינו יכול לסלקו עד שייתן ה- 200 – אם שילמתי 200 כי חשבתי שזה שווה, לא ייתכן שב' יסלק אותו וייתן לו רק 100. 

כלומר, דין השליחות מוגבל ואינו הרמטי – לא פועל עד הסוף אלא נסוג מפני שיקולי צדק.

הלכות שכנים פרק יג' הלכה יא:

"בעל חוב של המוכר שטרף השדה מיד בעל המצר הרי בעל המצר חוזר וטורף מן הלוקח שסילקו והלוקח חוזר ונוטל מן המוכר"

עוד אישיות נכנסת לתמונה וזוהי ד' (א' מוכר, ב' מצרן, ג' קונה רחוק) שהוא בעל חוב של א' – הוא נושה. א' חייב לו כסף. ד' בא לגבות את החוב מא' ואין לו כסף ואין לו נכסים. לפי ההלכה ד' רשאי להוציא את הנכס מידי הקונה שאליו עברה הקרקע (ב'). לפי דיני החיובים בהלכה – בעל חוב שחובו קדם להעברת הנכס גובה מכל אדם שהנכס עבר אליו כי הנכס משועבד לבעל החוב.

לפי אותן הלכות, אם טרפו את הקרקע ממך, אתה זכאי לחזור ולתבוע את המוכר – יש זכות חזרה למוכר לשפות על הנזק שגרם. 

ב' צריך לפנות לא' לפי דיני השליחות ולא ל- ג' משום שהיה שלוחו של ב'. לכן, אם ד' לקח מב', האחרון פונה ל- א'.

אבל הרמב"ם אומר שב' פונה לג' וג' ילך ל- א'. זה לא מסתדר עם הקונספציה המשפטית ולא צודק. המפרשים מתלבטים – גישתו של הרמב"ם קשה ורוב הראשונים חלוקים עליו.

לדעתו של אטינגר התשובה היא כזו – נכון שיש פרשנים שרוצים להידחק ולומר שג' היה רשלן אך זו לא התשובה. לדידו של אטינגר הרמב"ם סובר כמו רש"י בהלכה הזו. שהתקנה הזו מכוונת לג' ולא לא'. א' לא בתמונה אלא ג'. התקנה מדברת על היחסים בין ב' ל- ג' בלבד.

לכן, בהמשך לקו הזה כשאנחנו עוסקים בעיקרון השליחות במקרה הזה הוא כולל רק את ב' ו- ג' ולא את א'. גם חוק השליחות לא כולל בתוכו את א' אלא רק את היחסים בין ב' ל- ג'.

א' במקרה הזה הוא האדם איתו ג' עשה את הפעולה המשפטית. הוא לא נלקח בחשבון. יחסי הפנים של השליחות הם בין ב' ל- ג' ויחסי החוץ הם בין ג' ל- א'.

א' יאמר לב' שהוא לא מכיר אותו בכלל לו ב' פונה אליו – הוא יפנה אותו למי שהוא קנה ממנו את הנכס. יש כאן הרמת מסך. ב' הולך ל ג' שקנה בשמו את הנכס.

בחזרה לתקנת ועשית הישר והטוב – מכאן משתמעים הגבלות. מטבע הדברים היא מוגבלת. לדוגמא:

הלכות שכנים פרק יב' הלכה יג:

"המוכר ליתומים קטנים אין דין בעל המצר. הטוב והישר שעושים חסד עם אלו יתר מבעל המצר". כיוון שמדובר בנורמה משפטית שמקורה בשיקול מוסרי, במקרה כזה השיקול של ועשית הישר והטוב משחק לטובת הקונה הרחוק.

"וכן המוכר לאישה אין בו דין בן המצר מפני שאין דרכה לטרוח ולקנות" – אנחנו דואגים לטרחתה המרובה... "חסד הוא שתעמוד הקרקע בידה".  התקנה הזו מוגבלת כאשר קיימים שיקולים המנוגדים וסותרים את השיקול הבסיסי של ועשית הישר והטוב. מדובר על אלמנה או רווקה...

הפוסקים מתלבטים בכל מני שאלות שלא נעסוק בהן (שכירות וכו') אך שאלה מעניינת היא האם תקנת בן המצר חלה רק בקרקע או גם בדירות. האם גם שמוכרים דירה ומישהו צמוד אלי ויש לו דירה סמוכה האם צריך להעדיף אותו?

הפוסקים חלוקים. רוב הפוסקים סבורים שכן- ההלכה כוללת לא רק קרקע אלא גם בית. אבל יש פוסקים המתנגדים לכך בתוקף ואומרים שהרציו הוא רק בקרקע חקלאית משום ההקלה על הטורח שיש לבעל הקרקע המצרן ועל היתרון הכלכלי הגלום בצירוף החלקות הצמודות.

אחד המתנגדים להרחבת התקנה לבתים הוא רבינו תם (בעל התוספות). בתשובותיו – הוא היה נכדו של רש"י והיה מגדולי התוספות בצרפת.

באחת מתשובותיו הוא מתנגד להרחבת התקנה ואומר שמבחינת ההנמקות בתלמוד היא חלה על קרקעות ולא על דירות – משום שבשדה ההנחה היא שהאדם (ג') יכול לקנות ממקום אחר ולכן יש בכך ועשית הישר והטוב אבל בבתים יותר קשה לקנות ולכן אין הצדקה להרחיב את התקנה. ועל השדות אנו בושים ואין לגלגל עליהם בתים כיוון שיש מקום להבחין).

במילים אחרות, גם התקנה של דינה דבר מצרא עושה בעיות – הוא לא שלם עם התקנה הזו. ועל השדות אנו בושים (גם עם התקנה הזו יש לנו בעיות אז אתה רוצה עוד להרחיב את זה!?)

מה קשה לו עם התקנה הזו?

כי בפועל היא גורמת לתוצאות לא טובות. יש כאן קונפליקט בין שיקול מוסרי לבין פרקטיקה משפטית. לעיתים רוצים למכור לבן, לאח, חייבים למישהו טובה, רוצים לדעת מי השכן וכו'.

התקנה הזו היא מאוד קיצונית בהתנגשות המחוללת בין השיקול המוסרי הצר לטובת הקונה המצרן (ב') לבין השיקולים הפרקטיים והאינטרסים של א' וג' הקונה הרחוק ולכן רבנו תם לא מתבייש לומר שיש בעיות גם בתקנה הבסיסית ולכן לא מוכן להרחיבה למקרים נוספים.

הדבר מתבטא גם בעובדה שבמקומות שונים ובזמנים שונים הגבילו את התקנה הזו לא רק באמצעות התשובה של רבנו תם אלא אף באופן ישיר – אמרו הפוסקים שהתקנה לא מתאימה לחברה ולכלכלה והגבילו את תחולתה. לא תמיד ראוי צודק ונכון להפעיל את התקנה הזו.
סיכום:

התמונה הכוללת מהסקירה שהוצגה לעיל ביחס לנורמות המוסריות ויחסן להלכה.

חילקנו את הנורמות המוסריות ל- 3 קבוצות:

	נורמות מחוץ לדין
	דין לא אכיף
	דין מוסרי

	לפנים משורת הדין
	דיני שמיים
	זה נהנה וזה לא חסר

	מידת חסידות
	"מי שפרע"
	מידת סדום

	
	
	בר מצרא


מהו טיב היחסים בין ההלכה לבין המוסר? האם יש אבחנה והאם יש לכך משמעות?

העובדה שקיימת רובריקה של נורמות מחוץ לדין מלמדת שיש נורמות שהן לא דין – נורמות שהן לא דין. ההלכה אומרת במפורש שזהו לא הדין. יש נורמות שהן לא דין ובית המשפט לא יכול לחייב אותי והן נורמות מוסריות באופן מובהק (בהלכות שעסקנו  בהן ראינו שיש הלכות שאומרות שבמקרים מסוימים בלבד ניתן לצוות על הצדדים לפעול לפנים משורת הדין). 

שתי הקטגוריות  האחרות מעמעמות קצת את האבחנה – הן מלמדות שהגבול הוא חלש. הלכה רואה את עצמה כשייכת לתחום שמחוץ להלכה – גם לתחום המוסרי. מטשטש הגבול בין המוסרי למשפטי.

המעניין ביותר והמיוחד ביותר בהלכה זו הקטגוריה השלישית – העובדה שההלכה יכולה להפוך נורמה מוסרית למשפטית באופן מוחלט היא החידוש הגדול של ההלכה. ההלכה בין מכוח פרשנות ובין מכוח תקנה יכולה להפוך את המוסרי למשפטי.

ההלכה רואה מחויבות יותר חזקה של הנורמה המוסרית ובכך יכולה להפוך אותה למשפטית ללא היסוס.

התמונה מורכבת מאוד – ההלכה מכירה בנורמות שמחוץ לדין, מצד שני ברור שהדין לא הרמטי ומטושטש.

הזיקה בין ההלכה ובין המוסר שונה באופייה ממה שמכירים בד"כ בשיטות משפט מודרניות והדבר נובע מהמקור ומנקודת המוצא הדתית של ההלכה גם כשמתייחסים לחלק המשפטי של ההלכה – למשפט העברי. העובדה שמדברים על הלכה בעלת משמעות דתית נותנת את אותותיה וזהו אחד הביטויים המשמעותיים לגביה.

מקורות נוספים להשלמת התמונה – להמחשה והדגמה של הזיקה שבין ההלכה למוסר. נקודת המגע הזו מאוד חשובה משום שרבים לא יודעים כיצד להבחין בה ולא נותנים עליה את הדעת.

דוגמא מההלכה איך באה לידי ביטוי ההתלבטות המוסרית בהקשר המשפטי ביחס להליכים משפטיים מסוימים:

שני המקרים מצויים במאמר של יעקוב חבה – אתיקה של ניהול התדיינויות במשפט העברי משפטים כ"ה.

התלבטות מעניינת הקשורה בסוגיה במסכת בבא קמה דף ה':

מדובר בשואל ששאל בהמה מן הבעלים ללא תמורה. הוא שאל שור ששימש לחרישה ללא תשלום ע"מ להחזירו. אחריותו של שואל היא גבוהה. בין השאר הוא אחראי לנזקים שהבהמה גורמת למישהו אחר. אם היא הזיקה לגורם שלישי השואל אחראי לנזק שהבהמה גרמה. 

הברייתא מדברת על מקרה מיוחד: "שאלו בחזקת תם ונמצא מועד" – בנזק שור מבחינים בין שור תם לשור מועד – אם הוא שור תם  (נגח עד 3 פעמים) בעל הנזק משלם מחצית הנזק. לאחר שלוש פעמים בהן נגח השור הוא מועד והבעלים אחראיים לנזק שלם.

המשאיל לא הזהיר אותו שמדובר בשור מועד והוא יצא והזיק. עכשיו כשהתברר שהשור מועד האחריות היא למלוא הנזק. טוען השואל בצדק, מה פתאום שישלם את כל הנזק כי הוא לקח את השור בהנחה והוא תם וכי האחריות היא למצית הנזק ולא לכולו.

הברייתא אומרת שהבעלים משלמים חצי נזק והשואל משלם חצי נזק. האחריות מתחלקת. הגמרא מנמקת – משום שהבעלים אומר לו שהוא משלם כמו שור תם כפי שצפית ולקחת בחשבון. לפי כוונתו המקורית. לכן זה מוצדק להטיל חצי נזק על הבעלים וחצי נזק על השואל.

הגמרא לא שלימה עם המסקנה הזו ומעלה כל מני שאלות מדוע – בין השאר הגמרא שואלת :

שור תם אחריות הבעלים מוגבלת לא רק מבחינת גובה הנזק אלא שור תם משלם מגופו:

· הנזק מוגבל לערך השור המזיק – הבעלים לא ישלם יותר ממה שהשור עצמו שווה.

· אם השור עצמו לא קיים – הלך לאיבוד – הבעלים לא משלמים. האחריות מתגלמת בגופו של השור המזיק. המזיק יכול לומר לו לקחת את השור ולעזוב אותו במנוחה...
שואלת הגמרא – יכול השואל לומר למשאיל מדוע לשלם חצי נזק? אם הוא היה יודע שזה שור תם הוא היה מבריח אותו לשטחים – היה מעלים אותו וממילא השור לא קיים ונמצא ואז הוא היה פטור מהכול.

התוספות שואלות – איזו מן טענה זו? זה מעשה שלא כדין והינו הונאה (אם הוא היה מבריח את השור באופן מלאכותי).  איך הגמרא מעלה שאלה של מעשה אסור?

התוספות מעלות משהו מאוד קשה – הכוונה היא לא שיהיה פטור אלא הכוונה שלו שבגלל אפשרויות כאלה ואחרות שהיו עומדות לו לו היה זה שור תם, היו מתפשרים עם הניזוק על פחות ממחצית הנזק (כי הוא יודע שניתן להבריח את השור). ניתן היה לסחוט פשרה או ויתור חלקי.

לאמיתו של דבר יש התלבטות מאוד מעניינת ובפנינו שתי עמדות חלוקות ומנוגדות. האם טענה כזו המגלמת מעשה פסול, האם ניתן להתחשב בה או לא במסגרת מו"מ משפטי?

יש התדיינות משפטית בין בעל השור ובין השואל. הגמרא מבטאת עמדה פרגמאטית. היא יודעת שזהו מעשה אסור ופסול (להבריח את השור כדי לא לשלם). אבל מה לעשות שהאפשרות הזו קיימת פרקטית. זהו  מעשה שניתן לעשות וזו התוצאה. לכן אומרת הגמרא שכשהיא מתדיינת האם חייב או פטור, הדיון מרע את מצבו של השואל כי אילו זה היה שור תם מצבו היה שונה. אמנם מעשה זה הוא פסול אך האפשרות קיימת.

התוספות לא מסכימות להשגת יתרון משפטי משיקולים כללו באמצעים כאלה. למרות שהם מודים שעובדתית הדבר אפשרי. לכן התוספות נדחקות ואומרים שהוא התכוון לפשרה.

יש כאן שתי שאלות:

באיזו מידה מתחשבים בשיקול המוסרי של עשיית מעשה שהוא אסור במסגרת התדיינות משפטית (האם לוקחים זאת בחשבון או לא?). לפי הגמרא האפשרות קיימת וניתן להשתמש בה. התוספות לא מוכנות לכך – להשתמש כשיקול משפטי בטענה כזו. זה מזכיר קצת התלבטות דומה בדיני הראיות. השתמשות בדוקטרינת פירות העץ המורעל.

זהו ביטוי מעניין לשילוב של השיקולים המוסריים במסגרת מו"מ משפטי.

עסקנו בטענות שבעל דין יכול לטעון כנגד בעל דין אחר בדיון המתנהל ביניהם כשאותן טענות מתבססות על מעשה פסול – על אפשרות של פעולה שהיא כשלעצמה לא חוקית ולא מוסרית.

אטינגר טוען שמוצגות שתי גישות עקרוניות ביחס לשימוש באמצעים מן הסוג הזה – עד כמה הוא לגיטימי ועד כמה נלקח בחשבון. 

הגמרא מייצגת עמדה פרגמטית ואולי צינית אבל הדגש הוא על המציאות בפועל – כך יכול היה להיות. נכון שהדבר לא יפה, אבל היה אפשרי.

התוספות מתקוממות ואומרות שזה לא יכול להיות – לא ניתן לקחת בחשבון אפשרות שאינה מוסרית. זהו מעשה פסול ולא ניתן להסתמך עליו.

אלה שתי עמדות שונות שמראות את ההבדל בין המשפטי למוסרי.

דוגמאות אחרות: משמעותיות יותר וחשובות יותר. השילוב והאבחנה בין השיקול המוסרי לשיקול המשפטי.

הגמרא במסכת סוטה כף כא' עוסקת במושג רשע ערום (מלשון עורמה או הערמה). היא עוסקת בסוגים מסוימים של פעולות שמי שעושה אותן מכונה בתואר הלא מחמיא רשע ערום. מי זוכה לכינוי בתואר זה?

"המשיא עצה למכור נכסים כרבן שמעון בן גמליאיל (מי שממציע למכור נכסים לפי שיטתו של בן גמליאל) כך שנינו בבריתא נכסי לך ואחריך לפלוני (יורש אחר יורש) וירד הראשון ומכר ואכל השני מוציא מיד הלקוחות דברי רבי (לדעת רבי יהודה הנשיא) אבל רבן שמעון בן גמליאל אומר שאין לשני אלא מה ששיאר הראשון"  - יורש אחר יורש פירושו שאדם בצוואה מעניק את הנכסים לאדם מסוים ואחריו לאחר. הוא מוריש את נכסיו מתוך התנאה שהיורש אחריו לא יהיו יורשיו של א' אלא ב'. בעל הצוואה קובע מראש את הסדר של הירושה. השאלה המשפטית היא באיזה מידה הדבר מחייב את הראשון.

הראשון חיסל את נכסיו עד תומם (לדוגמא, מכר אתם), רבי יהודה הנשיא סובר שאם עושים זאת בניגוד לצוואה ולא השאירו את הנכס לזה שאמור לבוא אחריו לפי הצוואה המכירה פוקעת כי הזכאי על פי הצוואה מוציא מידי הלקוחות.

אבל ההלכה היא כרבן שמעון בן גמליאל – הוא חולק ואומר שאין לשני אלא מה ששיאר הראשון – זכותו של היורש הראשון בנכסים היא מוחלטת ואם הוא כילה את הנכס והעבירו לאחר ולא השאיר לשני כלום אין לשני כלום. הראשון יכול לסכל את העברת הנכסים לשני.

המשיא עצה למכור נכסים כרבן שמעון בן גמליאיל קרוי רשע ערום – מי שיועץ לנהוג על פי ההלכה במקרה כנ"ל הוא רשע ערום.

למה הוא נקרא רשע ערום? מה לא בסדר?

רשע ערום פירושו פסילה מוסרית. פירושו מעשה תקף לפי הדין (מבחינה משפטית) אבל הוא פסול מוסרית. גם דבר שהוא מותר מכוח הדין והמשפט יכול להיחשב כדבר פסול וזו משמעות האמירה.

למה?

המעשה פסול כי היורש הראשון עקף את רצונו של המצווה. רצונו של המוריש היה שהנכס יעבור לאדם אחר אחרי היורש הראשון וסוכלה כוונתו. 

ערום משמעות הערמה – פעולה פורמאלית שעוקפת את כוונתו של הדין. את מה שהמחוקק באמת התכוון. 

המאלף הוא שהתואר מוענק למייעץ – המשיא עצה למכור נכסים. אם אדם נותן עצה כזו הוא רשע ערום...ההנחה היא שמקבל העצה פעל לפי העצה.

אם כך יש קושי שני יותר חזק. אם היועץ רשע ערום אז מה מעמדו של היורש הראשון?

המפרשים מתלבטים בשאלה זו. הדעה המקובלת ביניהם היא שהמשיא עצה הוא הרשע הגדול והפסול העיקרי. אף על פי כן הפרשנים לא מנקים את בעל הדבר. 

לדוגמא – הרשב"ם במסכת בבא בתרא קל"ז:

רשע ערום כי הוא חוטא ולא לו (הוא בכלל לא בעסק) הוא מחיטא את האחר לשמה ומיהו אמנם המוכר עצמו כלומר הראשון לא נקרא רשע אף על פי שלכתחילה אסור לעשות. דלא חמיר איסורא . יש כאן שתי דרגות – הרשע הוא היועץ כי הוא חוטא ולא לו – הוא המשדל, המסית. הראשון לא נקרא רשע אף על פי שלכתחילה אסור לעשות זאת.

הריטב"א:

הולך בכיוונו של הרשב"ם קצת יותר בהרחבה – וכשמוכר נותן בחייב היורש אינו עושה שלא כדין ולא מנעוהו חכמים מלמכור שאם אמרו.... חכמים לא ביטלו את תוקף המכירה הזו שהרי יכלו לומר שהמכר איננו מכר אלא שמלכתחילה לא ימכור כדי להלך בדרך טובים. ואם בא להימלך אומרים לו לא תמכור ואף אם עשה כן לא קרוי רשע ערום אלא משיא עצה בלבד.

המסקנות:

· יכול להיות דבר שהוא נכון ותקף מבחינה משפטית אך פסול מבחינה מוסרית. אין סתירה בין השניים. הדבר תקף יעיל וניתן להשיג את המטרה בדרך זו אך הדבר פסול מבחינה מוסרית. צריך להבחין בין המשפטי למוסרי.

· אחד המאפיינים של נורמות מוסריות של מה שנמצא מחוץ לדין זו ההדרגתיות. מה שבד"כ לא קיים בדין. לא כך במישור המוסרי, שם יש הבדלי דרגה והדבר מודגש בדברי הראשונים: גם ליורש עצמו אסור לעשות כן כדי להלך בדרך טובים (מוסרית לא טוב שיעשה כן אבל הוא לא נקרא רשע ערום) – לא כל דבר הפסול מוסרית שווה לחברו.
אדם שיש לו אינטרס והתלבטות ויצר הרע להרוויח מתייחסים אליו בסלחנות הוא לא רשע ערום אך ראוי שלא יעשה כן.

הגישה האחרת בין הפרשנים טוענת שהדברים חלים באותה מידה לפחות ואולי בקל וחומר על היורש עצמו. נכון שיש כאן קושי מסוים לראות את היועץ כמי שיותר פסול מאשר בעל הדבר עצמו. הדבר קצת דחוק ונובע מהגמרא "המשיא עצה למכור"

כך אומר בעל הלבוש – כל שכן שהוא עצמו נקרא רשע (ודאי שהיורש נקרא רשע) שהרי לא עשה נחת רוח למי שאמר אחריך לפלוני (הוא ביטל את רצונו של המוריש).

אם כן, השאלה פתוחה ולא נכריע בה. בין כך או כך האבחנה היא ברורה בין הפעולה המשפטית הלא אסורה לבין השאלה המוסרית.

דוגמא נוספת:

מסכת בבא בתרא דף קע"ד ע"מ ב':

משה בר עצרי ערב לכתובת כלתו היה (הוא היה אדם אמיד שהיה ערב לכתובת כלתו – כתובה זו התחייבות של הבלע לאשתו שנכנסת לתוקף בפטירה או בגירושין ואז הסכום נכנס לתוקף והאישה מקבלת את הסכום מהבעל או מיורשיו). משפחת האישה לא הסתפקה בהתחייבות הבעל והבינה שהתחייבותו חסרת משמעות והם דרשו ערבות. החותן, אבי הבעל היה ערב לכתובה.

רב אונה בנו (הבעל) היה תלמיד חכם ועני והתקשה לפרנס את משפחתו. אמר אביי האם אין מי שילך וישיא עצה לבעל שיגרש את אישתו ואז הוא תחייב לכתובה שאין לו כדי לשלם ואז אבא שלו ישלם ואז יחזור ויתחתן. (כך הוא יהיה עדיין נשוי אבל יקבל את הכסף מהאבא שלו). אחרי העני נדבקת העניות, אין לו מזל... אבל הגמרא שואלת ואומרת שאם מישהו נותן עצה כזו הוא קרוי רשע ערום. זו בדיוק הדוגמא הזו כי גובים מהערב באופן מלאכותי פיקטיבי. מתגרשים כאילו רק לצורך גביית הכתובה מחייבים אותו וגובים מהערב ונושאים אותה מחדש.

התשובה היא פשוטה – עוסקים בנורמה מוסרית. אביי העלה את האפשרות הזו שהיא פסולה מוסרית כי הוא ראה פסול בהתנהגות האב. זו תגובה מבחינתו להתנהגות לא ראויה מצד האב שלא עזר לבן שלו. ולכן הוא רצה לאלץ את האב לשלם כי מבחינתו הוא בכל מקרה היה חייב לשלם.

דוגמא שלישית להבהרת הסוגיה:

התר עסקה – לפי ההלכה ריבית היא אסורה. אדם שמלווה כסף אסור למקבל ההלוואה ולנותן ההלוואה לקבל ריבית. זהו איסור דיי רוב. יש היתר בהלכה לעקוף את איסור הריבית והוא היתר עסקה. הוא בא לעולם כדי לאפשר הלוואת עסקיות תוך תשלום ריבית בצורה מותרת. הדבר נעשה מותר בדרכים/טכניקות משפטיות שעושות את תשלום הריבית כחלק מעסקה מסחרית. הריבית מקבלת צביון כחלק מהשתתפות המלווה בעסקים וברווחים שעושה הלווה מן הכספים שקיבל בהלוואה (לוקחים הלוואה ועושים בכסף עסקה והעיקרון אומר שהמתחלקים ברווחים עם המשקיע ובצורה כזו משלמים לו ריבית – הוא מקבל על ההלוואה שלו תוספת על הקרן).

הביטוי המשפטי לא רואה זאת כריבית אלא כחלוקת הרווחים בין המשקיע ובין מקבל הכסף שעושה את העסקים.

למה זו הערמה?

לכאורה זו עסקה רגילה ואין כאן בעיה של ריבית. הבעיה היא מאחר ובמידה מסוימת העסקה פיקטיבית כי המלווה מבוטח מפני הפסדים. 

עסקה רגילה משמעותה נשיאה ברווחים אך נשיאה גם בהפסדים. אם העסקה יוצרת מנגנון במסגרתו ב- 99% מהמקרים המלווה מוגן זו עסקה פיקטיבית.

היתר העסקה בנוי על כל שהאפשרות שהמלווה יפסיד היא מאוד רחוקה (המלווה/משקיע מכונה מפני הפסד). לכן יש כאן מידת הערמה – עוקפים את הדין בדרכים משפטיות.

עד כמה ראוי להשתמש במנגנון הזה כיום?

איסור ריבית בהמון מקרים נחשב לאיסור דאורייתא. מתקיימים כל פעם דיונים חדשים האם הדבר תקף או לא ובאיזו מידה. לדוגמא יש כאלה שנמנעים להשתמש בו בניהול היום יומי של העו"ש (לא אוברדראפט). 

לאחרונה (שנה שנתיים) הנושא עלה לדיון והתנהל דיון בין רבנים על התוקף והלגיטימיות. בין השאר טען אחד הכותבים (איש כלכלה ולא רב) שטען נגד היתר העסקה (תקף את התוקף הלגיטימי) בגלל סיפור שהתרחש בארה"ב.

שם לבתי המשפט הכללים הגיע מקרה שאדם לווה כסף מחברו (שני יהודים...) ועשו התר עסקה שמבטל את איסור הריבית. המלווה לקח ריבית מופרזת בצורה יוצאת דופן. הבעיה הייתה שלפי החוק במדינת ניו יורק הריבית הייתה אסורה כי גובהה היה מוגבל בחוק.

הנושא הגיע לבית המשפט. כאשר הנתבע שהתחייב לשלם ריבית אמר שהריבית לא תקפה והחוק לא מכיר בכך, ענה התובע שהם עשו היתר עסקה וזו לא ריבית. בדיוק בשביל זה עשינו היתר עסקה, להתחמק מתשלום הריבית.

הכלכלן אמר שהדבר מביא ללקיחת ריבית איומה. אחד הרבנים ענה לו ואמר שיש טעות באבחנה וכי יש שתי קטגוריות נפרדות בסיפור:

אם היתר עסקה היה בתוקף ונכון מבחינת הדרישות ההלכתיות אכן התוצאה היא שאין ביחסים שביניהם ריבית. איסור ריבית לא חל כי ההיתר מבטלו. והריבית לא נחשבת לריבית.

אבל זה לא אומר שמותר לו לקחת ריבית כזו מבחינה מוסרית – השאלה המוסרית מתעוררת ונכנסת לתמונה.

האדם מהרחוב לא מבין זאת – הוא מניח שאם הדין מאפשר זאת הדבר נכון מבחינה מוסרית. הזיהוי הזה לא נכון! אין בהכרח קשר בין הדין למוסר. מעשה יכול להיות מותר על פי הדין אך אסור לפי המוסר. ערבבו שם את התחומים...

זהו בדיוק הביטוי של נבל ברשות התורה – מעשה שהוא לא פסול/בלתי תקף מבחינת הדין אבל הוא פסול מבחינה מוסרית. זה עדיין לא ריבית אבל אסור מבחינה מוסרית.

השאלה הבאה היא מה יעשה בית דין רבני כשהמקרים יבואו בפניו? למבחן
ככלל גם בית הדין צריך להפריד בין הדין המוסרי לדין המשפטי (יכריע לפי הדין המשפטי ולא המוסרי)  אבל ראינו אפשרות בהלכה שבית הדין יכפה גם דברים שאינם מחויבים על פי הדין. וזו דוגמא רלוונטית ונכונה. אין ספק שאם קיימת האפשרות שבית הדין מהשיקול המוסרי (כשיקול של לפנים משורת הדין) לא יחייב את התובע לשלם את הריבית הזו.
המבחן:

חומר סגור.

3 או 4 שאלות ללא בחירה.

השאלות יכולות להיות בחלקן אינפורמטיביות (הקאה). אטינגר משתדל שהשאלות ישקפו יישום וניתוח. ייתכן ויהיה בפנינו אירועון ולשאול מה דעתנו לפי החומר הנלמד. זה יכול להיות ציטוט מהלכה, מאחד החוקרים.

לזכור דעות של שמות בולטים אבל הדבר לא מוריד נקודות...

חומר נוסף:

היבטים מוסריים הקשורים בדין הפלילי. עד עתה עסקנו ביחסים ממוניים בין אדם לחברו – השבת אבידה, כופין על מידת סדום וכו'. ברור שהשילוב בין המשפטי ובין המוסרי יש מתבטא ביתר שאת בתחום הפלילי. עד כמה אדם חייב לסכן עצמו במצבים שונים למען האחר. דרגות שונות של קדימות וכו'. אלה שאלות בעלות אופי מוסרי מובהק ושאלת הקשר בין המשפטי למוסרי מאוד חשובה.

חובת הצלת הנפשות (לא נרחיב עליה את הדיבור) היא בעלת משמעות מוסרית מובהקת. אולי זו החברה המוסרית החזקה ביותר. החובה להציל נפשו של אחר.

דווקא בגלל התוקף המוסרי החזק שיש לנורמה הזו המשפט הישראלי לדוגמא נמנע מלראות את הנורמה הזו כחלק משיטת המשפט. גם בשיטות משפט אחריות יש את ההתלבטות הזו.

לפי ההלכה זו חובה משפטית – לא תעמוד על דם רעך זו חובה משפטית לכל דבר לפי ההלכה אם כי יש כאן פרדוקס לכאורה: משום שהחובה הזו לפי ההלכה לא ניתנת לאכיפה ואין בצידה סנקציה.

ההלכה לא רואה סתירה בעובדה שאין סנקציה בצד ההלכה – זהו לאו שאין בו מעשה. זו עבירה שנעשית במחדל. ועל עבירה של מחדל לפי ההלכה אין לוקין עליה ולכן אין סנקציה בצידה.

ההלכה לא רואה בכך בעיה משום שהיא לא תולה את חומר האיסור באופי הסנקציה. במילים אחרות, יש כאן נורמה משפטית שפועלת כנורמה מוסרית.

הנורמה הזו משחקת בפועל כנורמה מוסרית, היא נתונה בידי אדם (מצפונו) ובית הדין לא יכול להתערב. 

אז למה ההלכה רואה בכך נורמה משפטית? משום שלפי הדת זו הלכה יותר מחייבת מאשר מוסרית בלבד.

הלכה למעשה הנורמה מתפקדת כנורמה לא משפטית.  יש משמעותית דתית מנטאלית לעובדה שזו נורמה משפטית.היא יותר מחייבת ממצווה שאיננה חלק מהדין.

יש לכך השלכות רבות על נושאים אחרים. השאלה היותר מעניינת היא שאלת דרוג העדיפויות, של סדר הקדימויות בחובת הצלת נפשות. ההלכה הזו מקבלת משמעות יותר קונקרטית בשאלה הזו. הביטוי המשפטי העיקרי של חובת הצלת הנפשות הוא בסדרי הקדימויות שההלכה קובעת.

המקור העיקרי לשאלה זו הוא המקרה הידוע בתלמוד במסכת בבא מציעא ביחס לשנים שהתהלכו במדבר וקיטון של מים בידי אחד מהם שמספיק לקיומו של אחד מהם בלבד. זהו מקרה קלאסי שמצוי לא רק בתלמוד והוא משקף את הדילמה הבסיסית בשאלת הקדימויות בהצלת נפשות. קיימת אפשרות שאחד מהאנשים יינצל אם ישתה מהמימיה. אם הם יתחלקו המשמעות היא ששניהם מתים. יש מחלוקת בין התנאים בין רבי בן פטורא לבין רבי עקיבא.

בן פטורא אמר שמוטב ששניהם ישתו וימותו ואל יראה אחד מהם במיתתו של חברו –  עד שבא רבי עקיבא ולימד שחי אחיך ועימך מכאן רבי עקיבא פירש שחייך קודמים לחיי חברך. רבי עקיבא אומר שאחיך צריך לחיות איתך ולא במקומך.

המהלך המעניין של הגמרא – לדעתו של אטינגר אין ספק שהמחלוקת בין התנאים היא מחלוקת מוסרית. המחלוקת היא היחס לפעולה המוסרית הנכונה שיש לעשות במצב הזה. למדים זאת גם מן העניין וגם מן ההנמקה:

בן פטורא אומר – ואל יראה אחד במותו של חברו. זו לא הנמקה משפטית. הוא נותן אמירה מוסרית מובהקת. מוטב שימותו שניהם ושלא יראה אחד את מותו של חברו.

רבי עקיבא לכאורה דורש את הכתוב אך האמת היא שהוא אומר זאת מכוח הסברא (ההגיון). הפסוק הוא כדי להיתלות בו, אבל אין ספק שלדעתו של רבי עקיבא המקור הוא לא בפסוק אלא בהבנתו את הצד האנושי של הסיטואציה הזו. 

רבי עקיבא מגדיר את המצב בצורה יותר פרקטית אנושית. אך זו מחלוקת מוסרית בדבר הדרך הנכונה לנהוג.

נכון שלכאורה נראה שהתפיסה של בן פטורא מרחיקת לכת ורחוקה מהיותה אנושית מעשית (יש האומרים שזו תפיסה נוצרית). 

המעניין בסיפור הוא שהוא הופך ממחלוקת מוסרית לעניין משפטי – הפרשנים והפוסקים הפכו את הדילמה לשאלה משפטית ונתנו לה הגדרות משפטיות. גם ההנמקות לכל אחת מן הדעות וגם המסקנות שהוסקו מהמחלוקת הזו הן משפטיות. 

הצלת נפשות :"רודף"

"אין דוחין נפש מפני נפש"

"ספינה שחשבה להישבר" 

השאלה העיקרית שנגזרת מחובת הצלת הנפשות היא שאלת הקדימויות – מי קודם למי. הסוגיה בבא מציע לגבי שניים שמהלכים במדבר מדגימה את הבעיה.

כשאתה אחד מן השניים שנדרשים להינצל הבעיה מומחשת. זוהי מחלוקת מוסרית לדידו של אטינגר ולא מחלוקת משפטית.

אחת התופעות הקלאסיות בעולם המוסר הוא התנגשות הערכים וזו המחלוקת בין בתורא לבין רבי עקיבא – אל יראה החבר במות חברו, ורבי עקיבא מציג עמדה יותר אנושית.

אבל המעניין הוא שהפוסקים תפסו את המחלוקת הזו כמחלוקת הלכתית וניסו לפרש אותה בעקרונות ומושגים הלכתיים – חיים עולם מול חיי שעה, ועוד קטגוריות משפטיות.

דין רודף – שייך למסגרת של הצלת נפשות. זו וריאציה/יישום מעשי של חובת הצלת נפשות. להבדיל בין המקרה בו שניים הולכים למדבר בו אחד גורם למוות באופן פאסיבי של השני, כאן מדברים על אדם שרודף אחר חברו להורגו. לפי ההלכה מצווה להציל את הנרדף במחיר חייו של הרודף.

המושג השני – אין דוחין נפש מפני נפש – חובת הצלת נפשות מוגבלת במקרים מסוימים. אחת ההגבלות היא זו: כאשר מדובר בתחרות על הישרדות של אדם מול אדם אחר והשניים עומדים מולי, הכלל הוא שאין דוחין נפש מפני נפש – הכלל הקלאסי בא לידי ביטוי במקרה הידוע בירושלמי מסכת תרומות כאשר עיר מצויה במצור והנוכרים דורשים אדם אחד לא ספציפי שיימסר לידם בתמורה להצלת העיר כולה. ההלכה קובעת כי יהרגו כולם ואל ימסו להם נפש אחת מישראל מפני שאין דוחין נפש מפני נפש (אי אפשר להציל אדם אחד על חשבון אדם של אחר).

מתעוררת השאלה מהו הדין כשדורשים אדם מסוים אך לא נעסוק בכך...

ספינה שחשבה להישבר – 

אלה שתי הלכות ברמב"ם שמעסיקות את הפרשנים. הרמב"ם מדבר על ההצלה ועל אין דוחין נפש מפני נפש ודין רודף. הרמב"ם מרכיב אותן בצורה מעניינת בכמה הלכות.

ההרכבה הזו מעניינת בעיקר בלל הניתוח המשפטי מושגי. יש כאן שיעור למדני ישיבתי קלאסי...

הלכות חובת ומזיק הלכה טו – (מסומן בדף):

"ספינה שחשבה להישבר מכובד המשוי ועמד אחד מהם והקל ממשאה והשליך בים – פטור. שהמשא שבה כמו רודף אחריהם להרגם ומצווה רבה עשה שהשליך והושיעם"

הרמב"ם מדבר על חובת הצלת נפשות שום שהספינה עומדת לטבוע בכלל המשא ואדם בעל תושייה משליך לים חפצים. השאלה היא לא אם היה מותר לו לעשות זאת או לא, אלא האם הוא צריך לשלם על הנזק. הרמב"ם אומר שהוא פטור משום שהמשא נחשב כרודף – המשא העודף שעמד להטביעה נחשב כרודף ולכן עומדת כאן חובת הצלה מול רודף. 

הראב"ד מסיג על הרמב"ם בחריפות – אומר שהדין לא נכון. אין כאן לא מלח ולא תבלין. ההלכה הזו ברמב"ם היא חסרת טעם שאין כאן דין רודף כלל (דין רודף לא נכון בהקשר הזה). 

לפי דעתו ההלכה במקרה זה שונה – דין רודף לא רלוונטי אלא כאן ההלכה שונה והיא חלוקת הנזק בין כולם.

המקור של הרמב"ם לדבריו הוא בפסקה קצרה במסכת בבא קמא דף ק מסכת יז': 

מתואר שם מעשה בחמור – אדם אחד העלה חמור לספינה ואנשים עוד ישבו בה. לאחר שהעלה אותו נוצר משקל עודף והספינה לא יכלה הייתה לשאת את המשא ועמדה לטבוע. תפס אחד האנשים את החומר והשליך אותו לנהר והוא טבע.

התעוררה השאלה לפני רבא האם הוא חייב לשלם על כך או לא. המסקנה של הגמרא היא שכאן מדובר בדין רודף ולפי פירוש הרמב"ם הרודף הוא החמור.

יש כאן חידוש וזהו חידושו הראשון – רודף יכול להיות גם לא אדם, לא אישיות אנושית אלא גם חפץ שמסכן אותך הוא בבחינת רודף כי הוא מהווה סכנה ומותר לפעול כנגדו. המשמעות היא לא במישור העונשי אלא במישור הנזיקי. 

הראב"ד מפנה לסוגיה אחרת שרואה אותה כרלוונטית לסיטואציה שלנו – גם היא במסכת בבא קמא דף ק ט"ז עמוד ב':

"ספינה שהייתה מהלכת בים עמד עליה נחשול לטובעה (גלי הים הסתערו על הספינה ועמדו להטביעה) והקלו ממשאה (הנוסעים כדי שיוכלו להמשיך בשיט זרקו חפצים ממנה) מחשבים לפי משאוי ואין מחשבים לפי ממון ולא ישנו ממנהג הספנים (הבריתא אומרת שמשליכים את החפצים צריך לחשב. לא משליכים לפי כל מה שבא ליד, אלא צריך לחשב לפי כמות ולא לפי ערך. לדוגמא – אם יש ארגז של 10 ק"ג זהב ולמישהו יש ארגז עם 10 ק"ג ברזל, שניהם זורקים 5 ק"ג.

הראב"ד אומר שאותו דין אמור לחול גם כאן וזהו הקריטריון, לפי משקל (משאוי) ולא לפי ערך. הרעיון הוא שצריך לחלק ביניהם.

הפרשנים אומרים שהרמב"ם חולק על הראב"ד והוא סובר שהמקרה עם הספינה שהייתה מהלכת בים ועמד עליה נחשול לטובעה, לא נכון לגבי כובד המשאוי. לדעת הרמב"ם המקרים הם שונים – המקרה עם הספינה המהלכת בים, לא מדובר שם שהמשא גורם לטביעת הספינה, המשקל היה תקין ולפי הכללים אלא פתאום הייתה סערה בלתי צפויה ולכן צריך להקל על המשא. המשא לא נחשב לרודף! הוא לא גורם הסכנה אלא הנחשול בים.

לכן ההלכה של הרמב"ם נכונה ומחלקים לפי משאוי.

אבל הרמב"ם אומר שספינה שחשבה להישבר מכוח המשא. המשא עומד להטביע את הספינה כי העמיסו עליה יותר מדי ולכן כל ההלכה הזו איננה רלוונטית אלא הסיפור עם החמור וכשהמשא גורם לסיכון הוא נחשב רודף.

לעומת ראשונים אחרים שאומרים שצריך לראות מי גרם לסכנה, אולי מי שעשה זאת הוא מי שהעלה את המטען אחרון וגרם לעומס היתר?

הרמב"ם רואה הכל כמקשה אחת – לא הקש האחרון אלא כל המשא הוא הרודף המכביד וגורם לטביעת הספינה. אם לא נקל ממנו אנחנו טובעים.

במלים אחרות, הרמב"ם מרחיב את המושג רודף לא רק ביחס לאדם אלא גם חפץ הגורם סכנה נחשב כרודף – זה לא קשור למעשים של האדם ולא מבחינים בהירארכיה של הפעולות אלא המשא כולו הוא הגורם לסכנה והוא הרודף.

הלכות רוצח פרק א':

"אף זו מצוות לא תעשה שלא לחוס על נפש הרודף" לפיכך הורו חכמים שהעברה שהיא מקשה לילד מותר לחתוך העובר במעיה בין בסם בין ביד מפני שהוא כרודף אחריה להורגה ואם משהוציא ראשו אין נוגעים בו שאין דוחין נפש מפני מפש וזהו טבעו של עולם"

אישה המצויה בתהליך לידה והיא מסתכנת במצב הזה, אם התהליך יתרחש עד הסוף והאישה תמות מותר להרוג את העובר משום שהוא רודף את האישה. ואם הוא הוציא ראשו אין נוגעים בו שאין דוחין נפש מפני נפש וזהו טבעו של עולם.

כל עוד הלידה מסכנת את האם מותר להורגו. אבל אם הוא נמצא באוויר העולם אין נוגעים בו כי זהו טבעו של עולם.

המקור להלכה הזו הוא משנה במסכת אוהולות:

האישה שמקשה לילד מותר להרוג את העובר כי הוא מסכן את חיי האם משום שחייה קודמים לחיי העובר. 

מה הקשר לדין רודף? הוא נמצא בגמרא ולא במשנה.

דין רודף מוזכר בגמרא במסכת סנהדרין דף ע"ב- כי הגמרא מקשה על דברי המשנה – למה אם יצא רובו למה אין נוגעים בו? הרי הוא רודף אחרי האם. הוא מסכן ועומד להמית את האם. אומרת המשנה שזוהי רדיפה משמים והוא לא הרודף.

המושג רודף נכנס להלכה הזו בדברי הגמרא – אם יצא ראשו אין נוגעים בו כי זה מן השמים. הרמב"ם תרגם זאת בביטוי משום שזהו טבעו של עולם.

המפרשים מתקשים בהלכה זו כי הרמב"ם הכניס את מושג הרודף ברישא. זה לא כתוב במשנה ולא בגמרא. העובר שמצוי ברחם אימו הוא רודף אם הוא עומד לגרום למותה. זהו חידוש שלו. אלמלא ההגדרה הזו היינו אומרים כמו המשנה שחייה קודמים לחייו של העובר, אבל הרמב"ם לא אמר את זה. (אנחנו היינו אומרים כמו רבי עקיבא ובן בתורא, יש תחרות).

אם אתה אומר שלאחר שהוציא ראשו העובר כבר נמצא מעט באוויר העולם, הרמב"ם אומר שלא נוגעים בו משום שזהו טבעו של עולם. אבל גם כשהוא בבטן האם זהו טבעו של עולם.

ההלכה הזו לגבי האישה הקשה ללדת מתבארת על פי ההלכה הקודמת של הספינה. אמנם הסיטואציה לגמרי שונה אבל הקטגוריות שוות. 

בהלכה הקודמת למדנו שהעיקרון הרחב הוא שרודף קיים גם לא באדם – המושג מתאים והולם גם סיטואציה לא אנושית של רדיפה וגרימת סכנה.  אבל עדיין יש הבדל הגיוני בין אדם שנחשב לרודף לבין דבר אחר שהוא רודף. 

כלומר, רודף יכול להיות בשתי קטגוריות – בחפץ כלשהו שמסכן אותך ובאדם (אדם רודף אחרי חברו). ההבדל הגדול הוא- אדם נחשב לרודף רק אם עושה זאת בכוונה להרוג את חברו. אדם רודף פירושו כוונה פלילית. דבר אחר שהוא רודף שאיננו אדם, אין מדובר על כוונה.

העובר שהוציא את ראשו לא יכול להיחשב כרודף כי אין לו כוונה.  הוא אדם, נפש אבל לא יכול להיחשב לרודף דווקא בגלל שהוא אדם. הוא לא מתכוון להרוג את אימו ולכן אין דוחין נפש מפני נפש ואי אפשר להטיל עליו דין רודף.

כשהוא נמצא בתוך רחם אימו הוא עדיין לא אדם ומתייחסים אליו כגורם נזק כלשהו ומטילים עליו דין רודף לפי העיקרון שראינו בספינה.

סיכום – כשהוא ברחם אימו הוא מסכן את חיי האם והוא לא אדם ולכן לא מעניינת הכוונה והוא רודף. כשהוציא את ראשו הקטגוריה משתנה והפרשנות משתנה – מדובר בשני אנשים ואחד רודף אחרי חברו אבל אין לו כוונה ולכן אין דוחין נפש מפני נפש.

הניתוח לעיל הוא ניתוח של האחרונים, של הרב בריסק. הוא מקטלג ומחלק בין קטגוריות שונות. הפרשנות המרחיבה יותר לדברים נעשתה על ידי תלמידו והוא רבי איסר זלמן מלצר. הוא כתב זאת באבן האזל... (ממש מרנין... זכור ללכת ולחפש את המקור.....)

