דין ויושר במשפט העברי
יושר במשמעותו המשפטית יש היסטוריה למשל במסגרת דיני היושר המשפט האנגלי אך בעיקרו הוא מתייחס לדילמה משפטית מהותית הנשזרת לכל אורך המשפט, החל מימי אריסטו ועד לעיסוקיו של מאוטנר בפורמליזם המשפטי.

אריסטו- לא השתמש במושג יושר, אלא במונח היווני 'אפיקיאה' שמשמעותה המדויקת היא הגינות. מקור המונח יושר הוא בספר עקידת יצחק של ר' יצחק עראמה בהתייחסו לבעיה שהעלה אריסטו. 

דוגמא למתח שבין דין ליושר- הלגיטימציה לסטות מנורמות הקבועות בחוק, מהו המנגנון שבעזרתו יוכל להתמודד המשפט במקרים חריגים עם הצורך לסטות מהכלל?

יש לציין שהבעיה אינהרנטית למשט מכיוון שהמשפט לעולם איננו מכסה את כל המקרים האפשריים. אפיקיאה משמעותה לנהוג בהגינות ועדינות ולחרוג מהמשפט והדין בעת הצורך. אצל אריסטו הרעיון לנהוג לפנים משורת הדין נוגע בבעייתיות מובנית למשפט עצמו.

Equity- המינוח הלטיני של היושר, הדימוי שמאחוריו הוא לנהוג בשוויון (Equal) בצורה מהותית. זוהי הדרישה של לעמוד על קוצו של יוד בצורה דווקנית ונוקשה אלא להתאים את המשפט למציאות המורכבת. הניסיון לעשות זאת נקרא במסורת המשפטית דיני היושר.

במאה ה-19 נעשו שני ניסיונות לקודיפיקציה זה הצרפתי של נפוליאון וזה הגרמני (BGB) על מנת ליצור משפט צורני המכסה את כל אפשרויות המשפטיות להמעטת היצירה השיפוטית. אולם, שני ניסיונות יומרניים אלה נדונו מראש לכישלון, המשפט לעולם איננו יכול לכסות את כל האפשרויות האנושיות.
במהלך הקורס ננסה לבחון את דיני היושר שהתפתחו במשפט העברי ולבחון האם הם נוצרו לפתור את הבעיה שהעלנו או שמא עומדת מאחוריהם תכלית נוספת המיוחדת למשפט העברי.

א. אריסטו- האתיקה לניקומאוס ה, י-יא:  ע"פ אריסטו צדק משמעו הנורמה המגולמת במשפט. הוא מנסה לברר מה בין צדק משפטי להגינות. תמיהתו היא שאנו משבחים לעיתים את זה הנוהג בהגינות למרות שנהג שלא ע"פ אמות הצדק?

המתח המובנה שבין משפט למוסר העלה שתי אפשרויות פיתרון שונות: 
1 תפיסת משפט טבעי לפיה משפט מקבל את התוקף מהמוסר, ולכן במקום של סתירה למעשה אין מדובר במשפט תקף.
2 שימוש במושגים פנים משפטיים (מושגי שסתום) המאפשרים גמישות משפטית והכנסת ערכים לתוך החוק(תו"ל). לפי תפיסה זו קיים מנגנון המגמיש את המשפט לשם התאמה עם המציאות.
דבורקין- בין כללים לסטנדרטים- ביטוי נוסף להבדל שבין תפיסות הרואות בנורמות המשפטיות ככוללות בתוכן סטיות וחריגות היא הגדרתן ככלל ולא כסטנדרט התנהגות נוקשה. לדוג'- הגבלת מהירות בכביש למספר מסוים תוך הוספת "בהתאם לתנאי הדרך" שזהו איננו כלל התנהגות ספציפית אלא אמירה כללית ומנחה.

אריסטו בוחר באפשרות האחרונה לפיה על הצדק המשפטי לכלול בעצמו אפשרויות חריגה כשאי ההגינות מחייבת זאת. ע"פ אריסטו הצדק והחוק הכללים צריכים להתאים את עצמם להגינות, היא מצפן הבסיסי של החוק, שאיננו תמיד ניתן להגדרה כללית המתאימה למשפט. הפגם בחוק איננו נובע ע"פ אריסטו בפגם אינהרנטי בו, אלא בקוצר ידו של האדם לקחת כל מקרה בחשבון.
ההגדרה הפונקציונאלית של היושר- "כל חוק הוא כללי, ואילו ישנם עניינים שאי אפשר לבר עליהם כדבעי במונחים כללים".

"החוק נוקט את המקרה השכיח בלא שיתעלם מהשגיאה הכרוכה בכך..לא בו השגיאה אלא בטבעו של העניין".

"המעשה ההגון אמנם צודק הוא אך איננו מצטמצם במה שצודק לפי החוק אלא במה שבא לתקן את הצדק החוקי, ולומר את אשר אמר המחוקק"
"להיות תיקונו של אותו ליקוי הנמצא בחוק מחמת כלליותו"
אך כיצד אריסטו מציע לפתור את הבעיה במתח שבין הצדק ליושר? מהי הטכניקה לשם כך?

אריסטו מציע בספרו רטוריקה אבחנה בין חוק פרטי-פוזיטיבי לחוק כללי התקף ע"פ כללי מוסר אוניברסאליים שאינם מוגבלים לזמן או למקום. ע"פ אריסטו יש להכניס את המשפט האוניברסאלי הזה, משפט הטבע, לתוך מערכת הנורמות הציפיות. החוק עצמו חייב לכלול סטנדרטים של הגינות ומוסר טבעי אוניברסאלי. דוגמא לכך היא התחשבות ביסוד הנפשי במעשה הפלילי. אינני בוחן רק את התוצאה אלא האם האדם התכוון לבצע מעשה פלילי. זוהי בחינה משפט בעזרת קני מידה מוסריים ולא רק טכניים.
דרך נוספת היא למחול בעת הצורך על המעשה. לפרש את החוק בצורה המכניסה המרכיב המוסרי-ערכי בתוך החוק ולעמוד על הערכים העמוד ים ביסודו. לסיכום אריסטו טוען שיש לראות שני סוגים של צדק ועוול: הראשונה כנגד החוק הכתוב, והשנייה כנגד החוק הבלתי כתוב הטבעי והאוניברסאלי.

אריסטו מבחין בין:

א. הקצנה של מידות- עניין חוץ משפטי המעמיד גמול לפי דרישות של מוסר החיצוניות לנורמה המשפטית. תגמול בעלי סגולות מוסריות שאינן בתוך המשפט(עשה טוב).
ב. מה שנשמט מן החוק- עניין פנים משפטי להשלמת מה שנשמט מן החוק ולא נצפה בידי המחוקק בידי עקרונות היושר וההגינות- זהו העיקרון האריסטוטלי(סור מרע).

התמודדות היסטורית במתח שבין גמישות לנוקשות במשפט

היסטורית מכיוון שהחוק איננו יכול לכלול כל מקרה, התפתח ברומא העתיקה מוסד הפרייטור. בתחילה תפקידו היה לפשר במשפטים בין רומאים לזרים שנהגו במשפט שונה. הפרייטור היה דן זרים לפי החוק של מדינתם, ובמידה ולא היה חוק שכזה, הוא שפט אותם ע"פ "משפט הטבע".

באנגליה החל מהמאה ה-13 הוגבלה האפשרות ליצור כתבי תביעה מעבר לרשימה סגורה של צווים (writs). כדי להתמודד עם נוקשות זו היו פונים למלך שבסמכותו שלא במסגרת המשפט המקובל האנגלי היה נותן סעדים מגוונים (צו מניעה זמני). למעשה החלו להתפתח באנגליה שתי מסגרות, זו של המשפט המקובל הנוקשה, וזו של נציג המלך, הלורד צ'נסלור שדן ע"פ דיני יושר גמישים יותר. שתי מערכות אלו התקיימו במקביל במדינות המשפט המקובל עד לביטול החלוקה והטמעת דיני היושר בתוך המשפט המקובל.

סיכום: אריסטו מעלה על נס את מושגי ההגינות והיושר, כמי שאינם רק מתעמתים מול הדין אלא כחלק מהמערכת עצמה באמצעות שימוש בעקרונות מנחים של מוסר הטבע. באתיקה ראינו את המימד הפונקציונאלי של היושר כגורם משלים לסתימת חורים בין כללים משפטיים. אנו מוצאים את אמת המידה למילוי החורים הללו בספרו רטוריקה.
1. רי' יצחק עראמה- ספר עקידת יצחק, השער השלושה וארבעים

חי בספרד לפני הגירוש אך בתקופה של גזירות ומצב קשה. בתקופות אלו של משבר מתפתחות תופעות פנימיות בקהילה היהודית המרגישה שהיא על סף קיצה של תקופה "תור הזהב"- אחת מהן היא גיבוש וסיכום של היצירה התורנית, בדומה למעשיו של רבי יהודה הנשיא או עורכי התלמוד. קיבוץ אחר איננו הלכתי אלא פילוסופי, ר' יצחק עראמה ניסה בספרו עקידת יצחק לקבץ את התפיסה הפילוסופית של היהדות.

בקטע זה דן המחבר על מושג הצדק ומתייחס לחלוקה של אריסטו בין צדיקות לחסידות (דין מול יושר). משפט הצדק הוא המשפט הנימוסי הפוזיטיבי של כללים ברורים. משפט החסידות תפקידו לשמש כאמת מידה לחריגה הנצרכות לעיתים מהצדק הפוזיטיבי. בעל העקידה מצטט גישות דומות מהתלמוד בהן עולה מודעות דומה לצורך לחרוג מהכלל הפוזיטיבי ולדון "שלא כדין". אולם חידושו הגדול של בעל העקידה הוא שקיימת היררכיה לפיה החסידות טובה מהצדיקות, והיא איננה רק משלימה פנימית, אלא שיפור חיצוני המאפשר להקיף מקרים רבים שהצדיקות הפוזיטיבית איננה מאפשרת לכסות. 
בעל העקידה מדייק בפסוקים שונים המשבחים את אלוהים כשופט וצדיק או כשופט ויושר כדיוקים המנסים לעמוד על יכולתו של הקב"ה לחרוג משורת הדין היבשה ומכללי הראיה הנוקשים של חזקת הממון או אין אדם פורע תוך זמנו, ומצליח להנחיל צדק גם במקרים הללו. בעל העקידה מודע למוגבלותו של החוק הכללי לעשות צדק בכל מקרה פרטי.
מי מופקד על עשיית יושר זו? לפי בעל העקידה זהו תפקידו של בית הדין הגדול לדון במקרים בהם "כי ייפלא ממך דבר", קרי מקרים בהם כללי הדין ושורשיו אינם מתאימים ומתיישבים עם הצדק של המשפט הפרטי שלפני הדיינים. בידי בית הדין ניתנה הרשות לתקן את המשפט והדין ולסטות ממנו, מקור למנגנון זה הוא הדרשה המפורסמת "אפילו יאמרו לך על שמאל שהוא ימין ועל ימין שהוא שמאל". משמעות הפסוק איננו שאין אמת הלכתית אלא רק מה שקובע בית הדין, אלא שלבית הדין ניתנה סמכות לסטות מהשמאל ומהימין ומשורת הדין כדי לעשות צדק.

מנגנון זה הופך את דרכה של תורה לצדק במובנו העמוק והרחב יותר בכך שהיא נעה בין נוקשות לגמישות ויצירתיות לפי הצורך. בעל העקידה מחלק בין לשפוט דין אמת הנעשה בציות לכללי החוק לשפיט "אמת לאמיתו" הדורשת שימוש באמות מידה עמוקות יותר מאשר ציות כללים. המימד היצירתי הכרוך בדין אמת לאמיתו מדמה את השופט ליוצר האלוקי בורא העולם. בהמשך תוקף בעל העקידה בחריפות את אלו הדנים דין רק לפי שורת הדין ללא סטייה מהכללים ומדמה אותם בניגוד לקודמים למי שמחריבים עולם ולא יוצרים אותו.

2. שמואל ב יד, א-כג

הסיפור מתרחש לאחר שרצח אבשלום את אמנון לאחר שזה אנס את אחותו תמר. אבשלום בורח לגשור ומפחד מפני דוד אביו. יואב דרך תחבולה מנסה לפייס את דוד.
הוא מבקש מאישה להתחפש לאלמנה מסכנה ולהופיע בפני המלך. היא מספרת לדוד שבעלה מת, ושני בניה רבו ואחד הרג את השני. בני משפחתה רצו לבצע גאולת דם באותו אח, אולם שורת הדין הזו תותיר את האישה בלא כלום. דוד משלח את האישה ומבטיח שלא תיפול שערה מראשו. בתוך תוכו מבין דוד את הנמשל של סיפור זה והצורך לחרוג משורת הדין ביחס לאבשלום. 

3. מלכים א ג, ג-כח

שלמה מבקש מאלוהים על מסירותו לא עושר וכבוד כי אם חכמה לשפוט את העם. לאחר מתן החכמה לשלמה מתואר משפט שלמה בו בתחבולה של גזירת שורת הדין בצורה אבסורדית לפיה יש לחלוק את הילד הוא מגלה מיהי האימא האמיתית. שלמה המלך אליו פונים כדי שידון מחוץ לשורת הדין דן באמצעות הדין- דין לאמת אמיתו.

4. מלכים ב ח, א-ו

סיפור גירוש האישה בידי בעלה לארץ פלישתים ואיבוד זכות הבעלים שלה בקרקע שהשאירה. אותה האישה פונה לגחזי ודרכו למלך שתפקידו לדון מחוץ לשורת הדין והוא משיב לה את הקרקע.

5. מלכים ב ו, כד – ז, ב

סיפור נוסף על מצור מחריד על העיר שומרון בידי בן הדד הארמי. האישה מספרת סיפור מזעזע על אישה שכרתה הסכם עם שכנתה לאכול את בניהם בימים עוקבים, וכאשר הגיע תורה של שכנתה היא הפרה את "החוזה". המלך מזדעזע בשמעו סיפור זה, אולם המסר הוא שהמלך היה הכתובת לכל מקום בו נדרש לדון לפנים משורת הדין מתוך מודעות לצורך לחרוג לעיתים מכללי המשפט בכדי לקיים צדק.

לאורך הסיפורים קיימת הקבלה בין המלך המקראי לצ'נסלור במשפט האנגלי.

הפולמוס סביב מורה נבוכים

6. רמב"ם מורה נבוכים ג, לד (מהד' מ' שוורץ)
בפסקה הראשונה הרמב"ם מסביר כי התורה מכונת בציוויה ע"פ מקרה הרוב והדרכותיה אינם מתחשבות במקרה המיעוט החריגים. אשר רוזנטל מסביר שכאשר הרמב"ם מסביר 'על דרך הרוב' זה כמעט לקוח במפורש מכתבי אריסטו. ואכן ראינו שאריסטו מסביר שהצדק המשפטי מבוסס על כללים נוקשים מהם צריך לעיתים לסטות לפי הצורך. מכאן טוען רוזנברג שזוהי גם דעת הרמב"ם. 
בהתאם להתבוננות זאת אי אפשר להבין את טעמי התורה בהדרכות הכלליות בכל פרט ופרט שבתוכם (זוהי הקדמה לחלק ג' למו"נ בו יפרט הרמב"ם את טעמי המצוות לשיטתו). זאת מכיוון שלא כל פרט ופרט במצוות מדריך את כלל בני האדם לעבר השלמות הטבעית.

חידושו הגדול של אריסטו היה שמנגנון היושר המתקן הינו חלק אינהרנטי של הצדק המשפטי הטבעי. אולם, רוזנטל מסביר שהרמב"ם איננו מרחיק לכת עד כדי כך ונעצר לאחר הטענה לפיה כללי התורה הולכים אחר הרוב. זהו המחיר של תורה אלוקית נצחית וקבועה שנתנה מאלוה אחד ואיננה משתנה או מתגמשת. משפט התורה הנצחי חייב אפוא להתבסס על רוב בני האדם ורוב הסיטואציות האנושיות לשם כך. הרמב"ם בהתאם למסורת התלמודית מתנגד להעמדת נורמות גמישות מדי המביאות "לקלקול לכול ונתת דבריך לשיעורין".

בקטע זה איננו מוצאים כיצד מתמודד הרמב"ם עם חוסר הצדק הנגרם במקרים שאינם לפי הרוב אלא עוסק בכלליות בטעמי המצוות ובמלאכת החקיקה האלוקית הנעשית מעצם טבעה לפי רוב. לכן, לדעת המרצה זהו רק חלק ממערכת המשפט של התורה בה קיימים מנגנונים מפצים וגמישים יותר- מצוות דרבנן וכדו'. אנגלרד במאמרו מרחיב במנגנונים שונים להגמשת הדין ומתמקד ב- 'הוראת שעה' המסבירה למשל כיצד הקריב אליהו קורבנות בהר הכרמל מחוץ לבית המקדש כהוראת שעה כחלק ממלחמת החורמה בנביאי הבעל. לכן לפי רוזנברג אותו הזכרנו ברישא גם לדעת הרמב"ם בתורה קיימת יכולת לחרוג אד הוק מהכלל למען המערכת כולה, אולם היא איננה במוקד הדיון הנ"ל.
ניתן להסביר את הרמב"ם מפרספקטיבה אחרת לפיה מותאמת החקיקה האלוקית הנורמטיבית לחקיקה האלוקית שבחוקי הטבע. כמו שבהם קיימת תועלת לכלל הנמצאים בהם- למרות שמתחייבים נזקים לפרטים. מכאן, לא כל פרט ופרט שמחוקי הטבע מתחייב מן הצורות הטבעיות של המינים, שפרטיהם כאמור רבים מן הכלל שבהתאם אליו הם פועלים. 
סיכום- שלוש עמדות לפירוש הרמב"ם: א. הרמב"ם סובר שהתורה אכן נעשית למען הרוב ללא מנגנון יושר מובנה בתוכה. ב. הרמב"ם סובר שקיים מנגנון שכזה אך הוא איננו עניינו. ג. הרמב"ם איננו עוסק בחוסר ההתאמה שבין הכלל למציאות אלא בתהליך חקיקה אלוקי והניסיון להעניק לו פשר אנושי חלקי (טעמי המצוות)
ערך הקדושה ודיני היושר "היהודיים"

עתה נעבור מסוגיית היושר במשפט באספקלריה אריסטוטלית, לזו היהודית הייחודית:
1. דברים ז, יח- "ועשית הישר והטוב למען ייטב לך ובאת וירשת את הארץ הטובה"
ע"פ רש"י, הישר והטוב הוא פשרה ולפנים משורת הדין. זהו איננו רק פיתרון משפטי לבעיה ספציפית אלא אמירה תיאולוגית- ועשית הישר והטוב בעיני ה', לפיה דרכו של הקב"ה וההליכה בדרכיו דורשת לנהוג לפי יושר.

הרמב"ן מפרט שציווי זה נוגע להדרכה שמעבר למערכת הנורמטיבית של המצוות. לפי הרמב"ן ועשית הישר והטוב זוהי 'רוח ההלכה' אותה ניתן להסיק מהמצוות השונות ולדעת לנהוג בתחום האפור שהתורה איננה אוסרת או מתירה מכיוון שהיא איננה יכולה להכיל כל הנהגה אנושית. התנהגות לפנים משורת הדין לפי פירוש זה איננה הגמשת את הדין אלא חובה לנהוג בהתאם לנורמות תורניות של יושר וחסד גם מחוץ לצווי הספציפי בו הם ניתנו. המודל התורני לפי הרמב"ן איננו מתמקד בפער שבין הצדק לכלל ספציפי אלא מניח עקרונות יושר אידיאליים המקיפים את כלל ההוויה האנושית לא רק לשם שלמות אנושית אלא מתוך רצון לעמוד על כוונת האל.

[ ר' אלעזר אזכרי מונה את הציווי לנהוג ביושר כדרישת קדם לקיום התורה בשלימות, ציווי המכוון ללימוד רצון השי"ת ואת הרציונאלים שמאחורי הוראות החוק] 
2. ספר החינוך- מצוה תריא

מצווה להידמות לקב"ה בכל דרכינו ולנהוג בדרך הישר והטוב, לא רק מפני שמדובר בפתירת דילמה משפטית או הגעה לשלמות אנושית מוסרית אלא קיום חובה דתית עליונה. הביטוי לצורך לנהוג הישר והטוב מתבטא בלהיות רחום חנון וצדיק וכדו' כמו הקב"ה.

מצוה עו- הצורך לנטות אחר כלל הדעות בהכרעת הדין  בדיני נפשות (לא די ברוב רגיל) מתפרש ע"פ הציווי לנהוג במידות הקב"ה, וכפי שהוא נוהג לפנים משורת הדין כך גם בדיני נפשות עלינו לנטות לצד החסד והזכות מאשר לצד הדין. 

הנימוק איננו רק זהירות יתר אלא הצורך לדון לפי המימד היהודי הייחודי למשפט- להידמות לבורא.

3. הרמב"ם הלכות דעות פרק א

הרמב"ם מפרט שלבני האדם השונים קיימות תכונות שונות, אולם לדעתו ניתן בין כל התכונות הללו לחלק בין שתי קצוות- קצה ההימנעות וקצה ההתענגות, וביניהם יש לפי הרמב"ם ללכת בדרך אמצע. האדם אסור לו להיות אדיש אך גם לא מתלהב יתר על המידה אלא עליו ללכת בדרך המאוזנת ביניהם וכיוצא בזאת. הדרך הישרה שיבור לו האדם היא הדרך הבינונית- שביל הזהב של אריסטו.
עם זאת טבע האדם הוא שיש בו נטייה לאחד מן הקצוות ולכן עליו לעיתים להתרחק מעט מדרך האמצע לקצה השני כדי לתקן עצמו, ומי שמדקדק בכך נקרא לפי הרמב"ם חסיד. הרמב"ם מחלק בין ההקפדה על דרך האמצע היא החכמה להטיה מדרך האמצע שהיא מידת חסידות, והיא לדעת הרמב"ם התנהגות לפנים משורת הדין. כלומר מושג זה איננו חל רק על התחום המשפטי אלא גם על התחום האתי הפרטי של כל אדם. השכל והחכמה מחייבים לנהוג לפי הדין ולפי דרך האמצע, אך מידת החסידות מחייבת לנהוג לפנים משורת הדין. זהו כחלק מהציווי הכללי שקיבלנו מהתורה- 'והלכת בדרכיו'- כלומר מדובר בחובה דתית!

לפנים משורת הדין איננה מושג משפטי או בעיה משפטית אלא הנחיה כללית של התורה וההלכה לאדם שתכליתה להידמות לאל.

4. ברכות ז, ע"א

התלמוד מדייק מהפסוק "ושימחתים בבית תפילתי" כי לקב"ה יש תפילה. ממשיכים האמוראים ובאמירה נועזת ושואלים מה הקב"ה מתפלל? התשובה המפתיעה היא שהקב"ה מתפלל לעצמו על עצמו למען ינהג במידת הרחמים ולפנים משורת הדין. ממשיך התלמוד בסיפור אגדי לפיו ר' ישמעאל הכהן הגדול שנכנס לבית קודשי הקודשים וראה את מלאכו של הקב"ה שביקש ממנו ברכה. הכהו הגדול בירך אותו שינהג במידת הרחמים ולפנים משורת הדין. אומנם, התלמוד מסיים שכל מטרת הסיפורים הללו היא ללמד שלא תהא ברכת הדיוט קלה בעיניך.

הרשב"א מסביר שמשמעות הסיפורים הם שלאדם קיימת בחירה חופשית והקב"ה מקווה שיוכל לנהוג בהם במידת הרחמים לאחר שיממשו אותה בצורה טובה. העומק התיאולוגי של התפילה מניח שלאדם יש בחירה חופשית ולכן יש משמעות לתפילה ולבקשה של האדם ולהקשבה של הקב"ה אליהם משום שלאדם תפקיד להתפלל ולתקן את עצמו. האמירה שלא תהיה ברכת הדיוט קלה בעיניך מגלמת את התובנה שתפילת האדם איננה קלה בעיניו של הקב"ה עד שהוא מתפלל בעד עצמו שיענה לאותה תפילה. 
הצורך לנהוג לפנים משורת הדין מצידו של הקב"ה מבטא את אי שלמות העולם והאדם וחוסר יכולתם לעמוד בשורת הדין הקשה. וכך כשם שאלוהים לאור בחירתו ואי שלמותו של האדם נאלץ לנהוג כלפיו לפנים משורת הדין, כך גם האדם צריך לנהוג ביחס לאנשים אחרים. 

5. לפנים משורת הדין במקרא(מקורות מס' 9)

שמות יח-מתוארת התרחשות לאחר פגישת משה את יתרו בה משה יושב לבדו ושופט את כל בני ישראל הניגשים אליו 'לדרוש אלוהים'. יתרו גוער במשה ואומר לו שהתנהגותו מוגזמת- נבול תיבול גם אתה גם העם הזה, כיוון שמדובר על משא מוגזם. יתרו אומר למשה שעליו להודיע לבני ישראל את התורות, החוקים והדרך אשר ילכו בה ומעשה אשר יעשו.
מכילתא דרבי ישמעאל יתרו- חכמים מפרטים מה ביקש יתרו ממשה לבקש. הדרך אשר ילכו בה היא תלמוד תורה. המעשה אשר יעשון זה המעשה הטוב- דברי רבי יהושע.  ר' אלעזר המודעי דורש מהפסוקים הללו את המצווה לנהוג לפנים משורת הדין. 

סמ"ק(אחד מחכמי אשכנז בימי הביניים)- לומד ממדרש ההלכה במכילתא שקיים ציווי ומצווה מתרי"ג מצוות לנהוג לפנים משורת הדין. 

6. בבא מציעא ל, ע"ב 

סיפור העוסק במצווה המחייבת לעזור למי שנמצא בצרה- "לא תוכל להתעלם, עזוב תעזוב עימו". לפי הסיפור ר' ישמעאל בר' יוסי פגש בדרך סבל סוחב עצים שהיה צריך עזרה לאור הפסוק הנ"ל. ריחם עליו וקנה ממנו את העצים והפקיר אותם, חזר הסבל וזכה בהם מן ההפקר וחזר הרב וקנה אותם ממנו ברחמנותו וחוזר חלילה, עד שהפקיר הרב את העצים לכול העולם חוץ מאותו סבל. התלמוד מתקשה על ריב"י שהרי לא היה צריך לעזור לסבל מכיוון שהיה זקן ואין הדבר לפי כבודו- ומתרצת הגמרא שנהג כן לפנים משורת הדין ומביאה את המדרש מהמכילתא לפיו יתרו ציווה את בנ"י לנהוג לפנים משורת הדין. ומוסיפה הגמרא את המימרא המפורסמת- אמר ר' יוחנן לא חרבה י-ם אלא שדנו בה ע"פ דין תורה, אותה מסבירה הגמרא שהעמידו דיניהם על דין תורה ולא הלכו לפנים משורת הדין. חברה המדקדקת כחוט השערה בסופו של דבר מתפרקת משום שאיננה יכולה לעמוד במתח שבין הרצוי למצוי.
7. בבא קמא צט, ע"ב – ק, ע"א

מי שפדה בכסף דינר משולחני ונמצא אותו כסף שקיבל מהחלפן מזויף. מחלוקת בתלמוד מהי מידת האחריות של השולחני- האם כל אחד חייב או שמא רק הדיוט. רב פפא מסביר שאפילו הפוטרים מומחה זה רק מומחה גדול שלא טועה בבחינת המטבע אלא בצורת מטבע חדשה שלא הכיר. מסופר בהמשך על רבי חייא שטעה במטבע וציווה על תלמידו לפצות את האישה שנפגעה. הגמרא מקשה שהרי מדובר במומחה גדול הראוי לפטור וענה שעשה כן לפנים משורת הדין.
8. בבא מציעא כד, ע"ב 
סיפורים נוספים על חכמים שנהגו לפנים משורת הדין. רבא נשא את ספריו של רב נחמן בשוק ושאל את רבו מה עושים אם מצאת ארנק בשוק (דיני השבת אבידה אינם בנויים רק על סימנים אלא גם על ייאושו של המאבד- כאשר מאבדים חפץ בשוק חזקה על המאבד שהתייאש ואיננו מצפה שתחזור האבידה). רב נחמן עונה שבכל אם בא ישראל ונתן סימנים באבידה זו, למרות שהיא מוחזקת שמאבדה התייאש ממנה ולכן עברה לחזקתו של המוצא, הרי שעל המוצא להחזירה למבקש למרות שיצווח המוצא ויתעצב. ומדמה זאת התלמוד לאדם שנפל ביתו או טבעה ספינתו- קרי מדובר בצו עליון שאין להלין עליו. בסיפור הראשון מסופר על רב יהודה שהלך אחר רבו שמואל ושאל על ארנק שמצא בשוק. שמואל אמר שהארנק שייך למוצא, אך אם ישראל מצא בהם סימן הוא חייב להחזירו. מתקשה הגמרא בסתירה שבין ההלכות ומתרצת שהחזרת האבידה היא לפנים משורת הדין. 

קושי- לפנים משורת הדין הופך כאן לחובה הלכתית ממונית ולא מצווה רעיונית יפה. האם מדובר במקרה יוצא דופן כי מדובר בהנחיה לתלמידו או שקיימת חובה הלכתית לנהוג במקרה זה לפנים משורת הדין?
9. כתובות צז, ע"א 

מסתפקת הגמרא האם ניתן לבטל עסקה שנעשתה לצורך עסקה אחרת שלבסוף לא יצאה מהפועל. לומדת הגמרא מרב פפא שביטל מכירה כאשר המוכר לא השתמש בכסף לרכישה שבוטלה- ודחתה שנהג רב פפא לפנים משורת הדין.

10. תלמוד ירושלמי מסכת בבא מציעא פרק ב [דף ח טור א] 

מספרים על שמעון בן שטח שהיה סוחר פשתן ובקשו תלמידיו לשדרג את עסקיו וקנו לו חמור. הסתבר שבאותו חמור הייתה אבן טובה שהגוי ממנו קנו את החמור שכח ואיבד אותה. שמעון בן שטח ראה שלא ידע הגוי על כך והתעקש להחזירו אפילו שאבידת הגוי מותרת משום שלא רצה לנהוג כברברי אלא שישתבחו העמים מאלוהיהם של היהודים.

11. בבא מציעא פג, ע"א: "הנהו שקולאי" – מקרה סבלי היין 
לרבה בר חנה שברו סלים חביות של יין. לקח מהם את מעיליהם כערובה. לאחר שהסיפור הגיע לאמורא רב, הורה לתלמידו להחזיר להם את מעיליהם ע"פ הפסוק "למען תלך בדרך טובים". לאחר שגם זעקו שיישארו רעבים ללא שכר הסבלות ביקש מתלמידו אף לתת להם שכר לאור הפסוק "וארחות צדיקים תשמור". מהסיפור עולה קושי לפיו קיים לאדם חובה מעבר לצורך לעשות חסד גם לנהוג בצורה נפסדת ולפנים משורת הדין. הבעיה ממשיכה מהביסוס לחובה זו- פסוקים מספר משלי שלא משמשים לרוב כבסיס לחובה הלכתית. 
· כיצד התמודדו הפרשנים עם מקור מוזר זה?

רש"י- מתרגם את הביטוי 'בדרך טובים', לפיו מדובר בלפנים משורת הדין. בעצם אין הבדל בין מקור זה לקודמים שראינו והן מבוססות על אותו רעיון המסתתר טקסטואלית בפסוקים שונים. 

תוספות- מתקשה על פירוש רש"י, מדוע התבסס אותו עיקרון על פסוקים אחרים ממקורות שונים. ר"י מאורליאנס מסביר שהביטוי לפנים משורת הדין חל במקום בו קיים חיוב ממוני אך באופן ספציפי באותו מקרה אני פטור ובכל זאת לא נוהג כך, משום שאותו אדם פשוט מיישר קו ונוהג כמו כל השאר.הזהו מצב בו באמת קיימת חובה מוסרית ואדם מעדיף לוותר על הפטור מאותה חובה- זוהי חובה דתית מהתורה.  אך במקרים בהם לכתחילה כולם פטורים כמו במקרה הנ"ל בו אין חובה לתת שכר למי שלא עבד או אין חובה שלא לקזז את הנזק שעשו משכרם- מדובר ברמה אחת מעבר ללפנים משורת הדין. זוהי איננה חובה מהתורה ומדובר בהנחיה למעולים שבספר משלי הדורשת ביסוס טקסטואלי נוסף.
וי"ל- תירוץ נוסף שמחלק בין המקרה הנ"ל לקודמים. כאן לא שייך לעגן את ההלכה שהורה רב בכלל לפנים משורת הדין משום שמדובר בחסד מעולה יותר שמקורו בפשיעה שנעשתה לאדם. לפנים משורת הדין הוא בסך הכול ויתור על זכות חיובית ואילו המקרה שלפנינו דורש מאדם לשאת בהפסד ובנזק שלילי- לשם כך אנו זקוקים לפסוק נוסף לדרך מוסרית נשגבת ומחייבת פחות.
היקף החובה לנהוג לפנים משורת הדין

12. רא"ש בבא מציעא פרק ב סימן ז 

גם החובה הנמוכה יותר מדרך טובים, לפנים משורת הדין, איננה חובה שכופין עליה. הרא"ש היה תלמידו של מאסף הפסיקה האשכנזית, המהר"מ מרוטנברג. אחד מתלמידיו האחרים היה המרדכי שריכז מסורות פסיקה אשכנזיות:

13.  מרדכי, בבא מציעא סימן רנז

מפרש את הסיפורים בתלמוד כמשמעם, כלומר שורת הדין היא לכפות לנהוג לפנים משורת הדין. אומנם, חובה זו הינה תלוית נסיבות האם ביכולתו של המוחל לנהוג לפנים משורת הדין.

14. בית יוסף חושן משפט סימן יב 

תמה על פסיקתו של המרדכי לפיו יש לכפות לנהוג לפנים משורת הדין. הבית יוסף מעדיף את דעת הרא"ש ומנסה לחלק בין חובה מוסרית שצריך להנחות את הציבור לנהוג בה, לבין דרגה גבוהה יותר של כפייה אותה אין לנהוג כנורמה מחייבת. הב"י קורא את הסיפורים שראינו כהנחיות של רבנים לתלמידיהם והנהגות מעולות אך לא כחובה שיש לכפות. 

15. ספר המצוות לרמב"ם מצות לא תעשה רעז 
קורא לדיין לנהוג בשווה כלפי כולם, בין אם עשיר ובין אם עני. ציווי זה איננה מתיישב עם הצורך לנהג לפנים משורת הדין ובחסד. הסיפור הדומה בהא מנסה להתמודד עם זאת-

16. ירושלמי, בבא מציעא פרק ו הלכה ו 

סבל שבר קדירות לקדר וזה גבה ממנו את בגדיו כערובה. הלך הסבל ופנה לרבי יוסי בר חנינה וזה ביקש מהסבל להגיד לקדר את הפסוק "בדרך טובים", ולאחר שהתלונן על שכרו אמר לו לטעון לקדר את הפסוק "ואורחות צדיקים תשמור". סיפור זה לכאורה דומה אך למעשה הירושלמי מנטרל את אלמנט העוני של הפועל, אולי בכדי להדגיש שמדובר בהנחיה שווה לכולם שתמדד עם האיסור לנהוג איפה ואיפה גם למסכנים.

17. רמ"א- שולחן ערוך, חושן המשפט, סימן יב

מביא את דעת הרא"ש שאין כופין לנהוג לפנים משורת הדין אך משאיר זאת במחלוקת ומזכיר שי"א (היינו המרדכי) שכן כופין.

18. הב"ח, שם

מפרט את המחלוקת בין הפוסקים האשכנזים בנושא אך מדייק מהמרדכי שיש לכפות רק במקום בו מדובר בעשיר בעל יכולת. החובה המוסרית משמשת טריגר לחובה המשפטית, אם שקיימת לו יכולת לקיים את החובה המוסרית לפי הנסיבות, תצמח לו חובה משפטית לנהוג כן. אולם זהו דין דיפרנציאלי שקשה לכתוב בשו"ע והוא תלוי בנסיבות ובאומדנא דדיינא. 

דיון: חובה משפטית או מוסרית- לפי הגישה של הרא"ש קל להבחין בין מוסר למשפט, לפנים משורת הדין היא חובה מוסרית ושורת הדין היא חובה משפטית. הפער ביניהן כנורמה מחייבת ולא מחייבת חופף לאבחנה שבין מוסר בלתי מחייב למשפט מחייב.
לפי גישת המרדכי, הגבול איננו עובר בשאלת החבות המשפטית, משום שלעיתים שורת הדין מהווה חובה משפטית. השאלה היא שאלת הכלליות- האם זו חובה גורפת או חובה שצומחת מתוך נסיבות האירוע שלא ניתן להכליל כנורמה כללית. לפי גישה זו לא ניתן בקלות להפריד בין חובה משפטית לחובה מוסרית. נורמה שניתן לכפות תמיד היא דין אבל נורמה שניתן לכפות רק לפי הנסיבות תיקרא לפנים משורת הדין אולם היא איננה בעל מעמד נורמטיבי נמוך יותר!
יש לשים לב לכך שהב"ח מדגיש שהחובה המשפטית תצמח מתוך מעמדו של מוצא האבידה, אם עשיר הוא או עני שלא ראוי שימחל על זכותו. הוא מסכם בכך שלמעשה נוהגים כל הדיינים לכפות על עשירים להתפשר ונוהגים לטובת העניים (זאת למרות שהסיפורים בתלמוד עוסקים דווקא במסכנות של נשוא החובה לנהוג לפנים משורת הדין).

הערה: בתיאוריה ניתן היה לומר ששאלת הכפייה איננה נובעת מהגדרת החובה כחובה משפטית. אנו מוצאים בהלכה כפייה שאיננה נובעת מטעמים משפטיים אלא דתיים. אדם שמסרב לתת גט נכפה אותו למרות שאין לו חובה משפטית לתת גט כדי למנוע מאשתו להישאר בעגינותה. כלומר קיימת כפייה גם לנורמות מוסריות. לכן כפייה איננה אינדיקציה לחובה משפטית והיא איננה מבחינה בהכרח בין מוסר למשפט בהלכה.

ראינו את ההבדל בין הירושלמי לבבלי בכך שהירושלמי מנטרל את אלמנט העוני של הפועל ולא הופך אותו למוטיביציה לנהוג לפנים משורת הדין מה שעלול לנגוד את הכותרת.
לעומת זאת הב"ח בדיונו על הבבלי דווקא מדגיש ראשית שיש בבלי חובת כפייה לעשות לפנים משורת הדין. ושנית, שהכפייה צומחת לפי המרדכי ושאר הפוסקים לשיטה זו כתוצאה ממצבו הטוב של התובע אם עשיר או עני הוא. מוזת הצדק ההלכתית איננה מכסה את עיניה אלא פוקחת אותה ומתבוננת בצדדים. הב"ח גם מסיים שלמרות שלא נפסק להלכה כשיטה זו, למעשה נוהגים ראשי הקהילות כן לכפות במצבים שאפשר ואפשר שאפילו שוללי הכפייה מסכימים לכך.

שתי תובנות מרתקות מסיפא זו:

1. הכפייה איננה רק עניין תיאורטי אלא הנחיה הלכתית פרקטית ומחייבת, המשקפת לדעתו את הנוהג הרווח בבתי הדין. 

2. פוק חזי מאי אמר דבר- צא תחזה כיצד העם נוהג, האינטואיציות ההלכתיות של העם הן היוצרות את ההלכה. זהו מעין שימוש בכלל הזיהוי של הארט.
19. שו"ת צמח צדק- מידת הכפייה
מתאר ויכוח דומה לסיפור התלמודי- ויכוח בין מוצא ארנק למאבד במקום שאין בו הרבה יהודים. הצמח צדק שהינו תלמידו של הב"ח קובע שלפי שורת הדין הצדק עם מוצא הארנק שהרי נתייאש המאבד. אולם, לפנים משורת הדין עליו להחזיר את הארנק אם מצבו הכלכלי שפיר, ויתר מכן יש לכפות לפנים משורת הדין.

הצמח צדק מכניס ראשו בין הררי המחלוקת האם כופין לפנים משורית הדין וקובע שגם לשיטת התוספות כופין לפנים משורת הדין במקום הצורך. המחלוקת היא על רמת הכפייה שנוהגים- לפי הדעה המקלה נכפה בשוטין ובדברי כיבושין, ואילו לדעת השיטה המחמירה רק נרד לנכסיו או לכל היותר ננדה את מי שמסרב לנהוג לפנים משורת הדין. ייתכן שסוג הסנקציה עשויה ללמד על סוג החובה המשפטית. כפייה בשוטין הופכת זאת לחובה מוסרית, אך כפייה חמורה יותר של ירידה בנכסים או בחרם אם נרתה להחמיר יותר הופכת זאת לחובה משפטית (זהו הסבר לא ברור בכלל).
דרך נוספת ומסתברת יותר להבין את שיטתו היא שגם מי שסובר שלא כופין על לפנים משורת הדין בשום דרך שוטין-ירידה לנכסי- חרם, סובר שיש לבצע כפייה חברתית ולא רק לזעוק כלפי הסרבן על שנמנע מהחובה המוסרית. כלומר זוהי חובה מוסרית שיש לתרגם לסנקציה חברתית של נידוי הפחותה מהחרם ההלכתי-משפטי. הסבר זה נמצא בסיפא של דבריו- והא דכתבו דלא כייפינן היינו דלא כייפינן בשוטון ובהורדות נכסים אבל כייפינן בשמתא וכן פסק מ"ו בב"ח בטור ח"מ סימן י"ב דכופין על לפנים משורת הדין. כלומר סרבני הכפייה מסרבים לכפייה משפטית של שוטים וירידה לנכסים אבל מקיימים כפייה חברתית-מוסרית של נידוי.

20. שו"ת שבות יעקב חלק א סימן קסח 

ביטוי נוסף לגישה 'הרגשית' לפיה לא כופין על לפנים משורת הדין בכפייה של ממש אלא בכפייה חברתית.
21. ספר המצוות לרמב"ם מצות לא תעשה רעז לא תהדר פני דל

והמצוה הרע"ז היא שהזהיר הדיין מחמול על עני בדין אבל ידין לו הדין באמתו לא על צד החמלה עליו אבל ישוה בין העשיר והעני להכריחו לפרוע מה שהוא חייב. והוא אמרו יתעלה (שמות כג) ודל לא תהדר בריבו. וכבר נכפלה האזהרה בזה הענין בלשון אחר ואמר (ויקרא יט) לא תשא פני דל. ולשון ספרא שלא תאמר עני הוא זה והואיל ואני והעשיר הזה חייבים לפרנסו אזכנו ונמצא מתפרנס בנקיות תלמוד לומר לא תשא פני דל.

כיצד לאור מקור זה ניתן להסביר את סטייתם של הפוסקים?

22. רבי סעדיה גאון, ספר הפקדון- חובה על המתדיין ולא על הדיין

ספר הדין בדיני הפיקדון ומתייחס לצורך לנהוג לפנים משורת הדין. רס"ג מסביר שהצורך לנהוג כן היא חובה על הבעלים ולא חובה על הדיין שעליו כאמור לנהוג בשווה ולא יעוות את המשפט לטובת אף צד מפאת מצבו לאור הפסוק- "לא תעשו עוול במשפט..ולא תהדר פני עני".

מערכת החובות לנהוג לפנים משורת הדין היא חובה משפטית לכל דבר אולם היא איננה נוגעת לבית הדין ואין לו לכפות אותה היא חובת גברא מוסרית בדומה לאיסור לומר לשון הרע. לאור חובת הדיין לשפוט בשווה אסור לדיין להתערב ולאמץ את אמות המידה הללו. 

23. הראי"ה קוק, אגרת לא"ז רבינוביץ (אז"ר), י' אדר שני תרפ"ז (ספר הזיכרון לאברהם שפיגלמן, ירושלים תשל"ט, 67)- הדיין מאזן בין שורת הדין לשיקולי צדק

הרב קוק מסביר שאין מנוס מכך שדיין ישקול שיקולים שהם מעבר לדין עצמו ויסתכל על הצדדים וכיוצ"ב, שהרי לא חרבה י-ם אלא על שדנן בה דין תורה. זהו חלק מחובת הדיין לנהוג לפנים משורת הדין. אומנם, האיסור 'לא תהדר' מתבטא במצב בו כל מה שעיני הדיין רואות הוא רק הצדדים שלפניו תוך התעלמות מהדין. על הדיין לאזן בין שני הצרכים. 

הגמשת סדרי הדין (1) : ידיעה אישית של השופט

עתה נעבור להיבט נוסף של יושר בדיני המשפט העברי והוא הגמשת סדרי הדין, בעיקר בהקשר של דיני הראיות הנוקשים מאוד במשפט העברי מבחינת הקבילות שלהם (תמיד שני עדים, יש הרבה פסולים וכיוצ"ב). מגבלה זו צריכה לעמוד ברקע בבחינת הסיפורים
24. כתובות פה, ע"א:  "בת רב חסדא"

בתו של רב חסדא שהייתה אשתו של רבא שעמד כדיין ודן אישה לשבועה טענה שאותה אישה איננה נאמנה לשבועה, מה שהביא את רבא להפוך את חובת השבועה לצד השני
. כל זאת למרות שמדובר בעד יחיד ואישה קרובה לדיין- כלומר כמעט כל פסול של עדות קיים כאן. בסיפור נוסף סירב רבא לראות בשטר ככזה שכבר נפרע על סמך עדותו היחידה של רב פפא. על כך הקשה עליו מדוע לא נוהג איפה ואיפה בשנים המקרים ובא עונה- באשתי אני בקי ובך אינני בקי. מקשה הגמרא האם בכל מקום בו עומד עד אחד שאני בקי בו, כגון שהוא בני, אוכל לקרוע שטר ככזה שנפרע? ועונה שרק ניתן להפוך את נטל הראיה ולהרע את מצבו של השטר. כלומר ניתן לסטות מדיני הראיות ולהגמיש אותם בדיון אך לא להכריע רק על פי אמון בעד יחיד וכדו'.
25. כתובות פה, ע"ב: "שב מרגניתא"

מקרה נוסף בו הולכים כנגד דיני הראיות וסדרי דין ומסתמכים על שמועה לפיה אדם שנפטר בלא צוואה לא החביא פנינים בסדינו מכיוון שאיננו אמיד וכן לאור סימניו של הטוען שהוא הטמין את הפנינים בסדינו של הנתבע. עם זאת התלמוד מסייג זאת  רק למצב שהטוען איננו בן בית בביתו של הנפטר ואז היה יכול לראות את הפנינים ולטעון ולהמציא סימנים.
מכל מקום אנו לוקחים רכוש מיורשיו של אדם לאחר על סמך טענת יחיד. 
26. רמב"ם סנהדרין כד, א 

קובע שלעיתים דיין יכול לדון על פי ידיעתו למרות שהדבר מנוגד לדיני הראיות הנוקשים ההלכתיים. זאת מכיוון שתחום הממונא הוא מטבעו שונה מתחומי איסורא או נפשות ואנו פחות פורמליסטים אלא מנסים להגיע לחקר האמת. הרמב"ם מסתמך על הסיפורים השונים שראינו בתלמוד. דיני הראיות ההלכתיים העומדים על שני עדים וכדו', משמשים את הדיין כאשר הוא איננו יודע מי מבין הצדדים צודק. כל מערכת הכללים הנוקשה של דיני הראיות היא שלב  ב' כאשר אינני יודע מה במת קרה ועם מי הצדק.

27. רמב"ם סנהדרין כ, א

גישה הפוכה ולכאורה סותרת את הרמב"ם בדווקניות שלה הדורשת מעדים לראות במפורש את מעשה הרצח ואו הע"ז- זוהי דווקא הקפדה לשם צדק, כדי שיהיה קל לזכות את הנאשם בהליך הפלילי בעבירות החמורות אנו מתעקשים על סדרי דין קפדניים. זוהי דרך לשמור על זכותו של הנאשם בהליך הפלילי ובניגוד לדיני הממונות כאמור.

28. ספר המצוות לרמב"ם, מצות לא תעשה רצ
זוהי המצווה המסבירה את ההקפדה במקור הקודם ולפיה הזהירה התורה מגזירת דין עונשי ע"פ אומדן ולא ע"פ ראיות ברורות העומדות בסטנדרטיים נוקשים של סדרי הדין. 
לסיכום הגמשת דיני הראיות אפשרית ורצויה בסוגיות ממוניות אך לא בסוגיות עונשיות.

הגמשת סדרי הדין (2): חששותיו של הדיין – "דין מרומה"

29. סנהדרין לב, ע"ב 

ריש לקיש רמי [=מקשה] כתיב (ויקרא יט) "בצדק תשפט עמיתך" וכתיב (דברים טז) "צדק צדק תרדף". הא כיצד? כאן בדין מרומה כאן בדין שאין מרומה.

בדין מרומה בו יש חשד דיין שמישהו מרמה חייבים לחקור ולחפור ולנקוט בצעדים מגוונים יותר כדי להגשים 'צדק צדק', זהו מקרה בו לא די רק להשתמש בצדק התורני.

30. רמב"ם סנהדרין כד, ג 

כאשר דיין יודע שעדים משקרים לפיו הוא איננו יכול להישען על הפורמליזם הראייתי אלא עליו לדרוש ולחקור הרבה. הוא איננו רק מיישם של כללי ראיות אלא עליו לדאוג להגיע לחקר האמת ולהשכין צדק. כלומר לא רק ניתן לחרוג מסדרי הדין במצב של חסר פורמאלי בעדות אלא גם בחסר מהותי בכך שהעדים והכללים מתקיימים אך נודף מהם ריח חשוד. במצב בו קיים חשד של רמאות הדיין צריך להסתלק מהדין ולא לחתוך אותו. אולם מה קורה כאשר כתוצאה מרמאות זו יפגע הצד החלש?
31. רא"ש סנהדרין ד, א 

מחלק בין תובע רמאי שאז על הדיין להסתלק מהדין לאור החובה מדבר שקר תרחק. אך מצב בו יש חשש שההגנה רמאית והתובע יצא נפסד בתביעתו הנפסדת, אסור לדיין להתרחק ועליו לדון ולדרוש יפה לביטול רמאות ההגנה. זוהי השלמה של הרא"ש להסתלקות מהדין שתובע הרמב"ם. 

רעיון מרכזי העולה מהמקורות בעימות שבין הכלל המשפטי לבין אי הצדק הפרטי שעלול לצוץ במקרה פרטי בדיני הממונות- ראינו שיש אפשרות ללכת עם השכנוע הפנימי גם כנגד הכללים. בצורה סימטרית ולא חופפת ניתן גם להתעלם מעדות שאיננה אמינה בעיני וללכת כנגד הכללים כאשר שיקולי צדק ושכנוע פנימי גוברים על הכלל הפורמאלי. גם במשפט הפלילי יש מנגנון סטייה מן הכללים על ידי התבצרות קיצונית בכלל.

כאשר דנים בשיטת הרמב"ם ראוי לשים לב שסיפורי התלמוד לא התירו לסטות לגמרי מן הכללים אלא רק להפוך את נטל הראיה או הסתמך עליה בנוסף לסימני הטוען. הרמב"ם הולך צעד אחד קדימה ומתיר לחלוטין לחתוך את הדין ע"פ שכנוע פנימי. כלומר התלמוד נוקט בהגמשה רכה של דיני הראיות ואילו הרמב"ם נוקט בהגמשה קשה שלהם.

32. סנהדרין מו, ע"א 

תניא רבי אליעזר בן יעקב אומר שמעתי שבית דין מכין ועונשין שלא מן התורה ולא לעבור על דברי תורה אלא כדי לעשות סייג לתורה ומעשה באחד שרכב על סוס בשבת בימי יונים והביאוהו לבית דין וסקלוהו לא מפני שראוי לכך אלא שהשעה צריכה לכך שוב מעשה באדם אחד שהטיח את אשתו תחת התאנה והביאוהו לבית דין והלקוהו לא מפני שראוי לכך אלא שהשעה צריכה לכך.
הביטוי שלא מן התורה מחזק את סמכות בית הדין ותורה שבע"פ לסטות לחלוטין מהדין (דין התורה) כאשר הדבר נראה בעיניהם כמשמש כסייג שלא לעבור על התורה. הדוגמאות לכך הן החמרה עם מתיוון שרכב על סוס בשבת למרות שאין הדבר אסור, וכן אדם שהיכה את אשתו בצורה מופרזת. חשוב לציין שמדובר בהגמשה שאיננה לטובתו של נאשפ אלא דווקא מחמירה איתו ומטילה סנקציות מעבר למה שהדין קובע כדי לחזק את מעמדה של תורה.
33. רמב"ם סנהדרין כד, ד
מחזק את סמכותו של בית דין לקבוע הוראות שעה כדי לחזק את הנאמנות לתורה בקרב הציבור באמצעות החמרות והטלת עונשים קשים שלא מן הדין.

הגמשת סדרי הדין (2): חששותיו של הדיין – "דין מרומה"
ראינו את הדילמות של הדיינים כאשר הישענות על הדין הפורמאלי מביאה לדעתו לרמאות.

34. שבועות ל, ע"ב – לא, ע"א
הפסוק מדבר שקר תרחק מתפרש בצורה רחבה יותר מהתרחקות משקר- למשל שימוש לא נכון בפרוצדורה לשם גזירת דין, ואפילו התוצאה תהיה צודקת. זוהי החתירה של התורה לצדק פרוצדוראלי. וכן להיפך במצב בן אנו מתמקדים כאשר הפרוצדורה מביאה לתוצאה פסולה אסור לי להסתתר מאחוריה ולפסוק דין שקר.

בהמשך תובעת הגמרא מהדיין להתרחק באופן כללי מקומבינות פרוצדוראליות המנצלות כללים מסוימים (כגון מודה במקצת יישבע על הכול). שקר הוא גן שימוש מניפולטיבי בסדרי הדין ההלכתיים ופגיעה בכשרות ההליך.
במקור זה קיימים שלושה סוגים של שקרים שאינם עולים בהכרח אחד עם השני:

1. שקרים הנובעים מעבירה על הפרוצדורה.

2. שקרים להטעיית הדיין ושימוש מניפולטיבי בסדרי דין
3. היצמדות צבועה לפרוצדורה.
כלומר על הדיין לדאוג גם לסדרי דין "אמיתיים" (צורה) וגם לדין מהותי אמיתי (תוכן). הדיין איננו עבדה של הפרוצדורה, אך גם איננו יכול לסטות ממנה ע"פ חוש הצדק שלו לחלוטין.

35. בבא מציעא לט, ע"ב 
למרי בר איסק הגיע אדם וטען שהוא אחיו ומגיע לו חלק מהירושה. רב חסדא טען שעל האח להביא ראיה שהוא אכן האח ולהביא עדים וזה טען שהם חוששים מכיוון שמרי הוא אדם אלים. טען רב חסדא למרי בר איסק שעליו להביא עדים שאותו אדם איננו אחיו וזה תמה שהרי המוציא מחברו עליו הראיה. מרי הקשה אפילו על היפוך הנטל וטען שיבואו עדים וישקרו- אך אב חסדא טען שלא יעשו רוע כפול מכופל ויתנו עדות שקר.
הסיפור מעורר מספר תמיהות- רב חסדא הופך את נטל הראיה בניגוד לסדרי הדין ולא פסק שאותו טוען הפסיד בדין. שנית מהי התרתי הכפול שרב חסדא סובר שאין העדים יעדו?
רש"י- מפרש שהשקר הכפול הינו שהעדים ישתקו ולא יעידו ובכך יביאו לנפילת טענת האח, כלומר שלא מדובר בהיפוך נטל הראיה שעדיין עומד לרבצו של אותו אח אלא רק לסדר הבאת העדים. בכך יביאו העדים לתוצאה שקרית.

תוספות-  להשלים....
מידת סדום

36. משנה, אבות ה, י 

ארבע מדות באדם האומר שלי שלי ושלך שלך זו מדה בינונית ויש אומרים זו מדת סדום שלי שלך ושלך שלי עם הארץ שלי שלך ושלך שלך חסיד שלי שלי ושלך שלי רשע.

מידת סדום משתקפת כאן לא כרוע מטאפיזי אלא כעמידה על קוצו של יוד משפטי- שלי שלי ושלך שלך ואין מקום לחריגות. מה מקורה של מידת סדום?
37. בראשית יג, ח-יד 
מתואר לאחר פניית לוט לבקעת סדום כי אלו אנשים רעים וחטאים לה', ללא הסבר מפורט מדוע זכו להיות כאלה.

38. בראשית יט, א-טו 

ביקור שני המלאכים את לוט היושב בשער סדום (שופט). לאחר שלוט מארח אותם צובאים על ביתו כל אנשי סדום הרוצים להתרועע עם אורחיו (במובן של מעשה סדום). לוט מסרב להוציאם ושולח במקומם את בנותיו, ואנשי סדום כועסים על "פיצוי" עלוב זה. המרצה מדגיש שהחפץ דלת המדגיש גבול ועמידה על זכות קניינית מופיע לראשונה במקרא בסיפור זה.
39. יחזקאל טז, מד-נ 
דן בחטאי שכניהם של ישראל הנמשלים לחלק ממשפחה אחת של חוטאים. סדום חוטאת בישיבה שביעה על עושר וממון תוך אי דאגה לזולת לעני ולאביון. מידת סדום היא מידה של אגואיזם ועמידה על מי שמגיע לי מבלי לוותר או לעשות חסד.

התלמוד מקצין את מידת סדום:
40. סנהדרין קט, ע"א - ע"ב
אסופת מדרשים המתארים את מידותיהם הרעות של אנשי סדום בתחום החסד והיושר, והעדפתם את העמידה על קוצו של יוד בזכויות

41. בבא בתרא יב, ע"ב 
מפגש עם דינא דבר מצרא- אח ביקש מאחיו לרשת חלק מירושת אביהם שגובל בשדהו שלו מטעמי נוחות. לדעת רבא כופין את שאר האחים כדי שלא ינהגו כמידת סדום כלפיו. כלומר מידת סדום היא מושג בעל משמעות הלכתית-משפטית וניתן לכפות חלוקת רכוש על פיה. רב יוסף מתנגד לכך משום שאחיו יכולים לטעון שמדובר בשטח מעולה בעל ערך רב שלא ראוי להם להפסידו,ולכן על האח שרוצה לזכות בדינא דבר מצרא לפצות אותם כאילו מדובר בשטח מעולה.

במקרה נוסף בו האח דורש שדה בנמצא בחצי השני של שטח בין שני נחלים. כאן קיימת נטייה רבה יותר לתת לו את אותו החלק. רבה מסכים לכפות על מידת סדום אך רב יוסף מתנגד משום שניתן לומר שבשדה אחד מערכת השקיה טובה יותר ולכן ראוי לפצות את האחים על הפסדם.

רק במצב בו לא ניתן למצוא כל אבחנה בין הדות כגון שיש רק נהר אחד צמוד לני שדות סמוכים ניתן לכפות על מידת סדום. על כך מקשה אביי שניתן לטעון שיש לחלק את השדה בין האחים כדי להרבות באריסים אך טענה על תועלת כה רחוקה דוחה רב יוסף.

42. כתובת כ"ג ע"א

אדם השכיר רחיים לחברו בתמורה לכך שיטחן גם לו את תבואתו. לאחר זמן השוכר העשיר וכבר לא היה צריך טחינה לשעוריו, וכבר לא צריך יותר את שירותי חברו, האם עקב שינוי נסיבות ניתן לבטל את החוזה? הגמרא פוסקת שגם אם יש שינוי נסיבות ניקח אותו בחשבון וביצוע החוזה עשוי להפוך למידת סדום אליה נתנגד.

הרמב"ם פסק שביצוע חוזה מעין זה דורשת שהמשכיר יפצה את הצד השני וידאג שתינתן לו פרנסה.
זה נהנה וזה לא חסר

סוגיה משלימה להבנת מידת סדום:

43. בבא קמא כ, ע"א 

האם מי שדר בחצר חברו שלא מדעת צריך לשלם שכירות או לא? אם פלש לדירה שלא ראוי לדור בה- אין זה נהנה ואין זה חסר. הנאה במובן התלמודי איננה הנאה אסתטית אלא כחיסכון בכסף ועשיית רווח. אם מדובר בחצר העומדת להשכרה זה נהנה וזה חסר ולכן ודאי שעל הפולש לשלם. אלא מדובר בחצר שאינה עומדת להשכרה אך הפולש צריך למצוא מקום לדור בו ונוצרת לו הנאה מהפלישה. האם ניתן לומר במצב זה בו זה נהנה וזה אינו חסר כי על השוכר לשלם מכיוון שבפועל נהנה מחברו? מכאן יוצאת הגמרא לסוגיה ארוכה בה נחלקות הדעות, ולכל אורכה אין כל התייחסות לרעיון כי כופין על מידת סדום וכי בכל מקרה יש למנוע מאותו פולש את מעשיו, מדוע? יש לזכור שאין למעשה מחלוקת האם ראוי לכפות על מידת סדום בין רב יוסף לרבה אלא רק מחלוקת מתי כופין על מידת סדום, מהם גבולות הגזרה של הכפיה. בשאלה שלפנינו לא עולה מידת סדום משום שהיא חורגת מגבולות הגזרה, כאן אנו עוסקים בדיעבד, לאחר שכבר נהנה הפולש מהשכירות ולא בטרם החלוקה ולכן אין טעם לכפות על מה שכבר נעשה.
עתה ננסה להשלים את פסיקת ההלכה בסוגיות זה נהנה וזה אינו חסר ומידת סדום ולדון ביחס ביניהם.
בעניין כופין על מידת סדום ראינו שהלכה כרב יוסף בהקשר של דינא דבר מצרא שאין לכפות על אדם לנהוג במידה טובה כלפי הזולת אלא כאשר הטענה שלו רחוקה ביותר.

44. רמב"ם, הלכות שכנים, י"ב,א

אם אחים חולקים שדה שווה באיכותו של אביהם ואחד מהם מבקש שיינתן לו חלק מסוים הצמוד לחלקתו  נענים לבקשתו וכופין את האחים לעשות זאת משום שסירובם הוא מידת סדום. אבל אם ניכר שיש הבדל איכותי בין החלקות אין שומעים לאח ואפילו יבקש שחלק טוב זה יבוא על חשבון נכסים אחר המתחלקים ביניהם, אלא מטילים הגרלה בין האחים לחלוקת השדה. בנוסף, מחדש הרמב"ם שאם השדה מחולק לחלק טוב ורע והוא מבקש במיוחד את הרע כיוון שזה צמוד לחלקתו, לדעת הגאונים יש לשמוע לו ולכוף את אחיו וכן ראוי לעשות זאת גם לדעתו של הרמב"ם.

לסיכום לפי הרמב"ם הכלל כופין על מידת סדום מיושם ע"פ קריטריונים אובייקטיביים אם אין לאחים כל הפסד בדבר ואין מתעקשים סתם נכפה על מידת סדום.

ראינו שלרב יוסף ניתן לתרץ את התנגדות האחים לתת את החלקה הסמוכה לאחיהם משום שהיא מעולה בעיניהם-"מעלינן ליה עלויא כי נכסי דבי בר מריון. מדוע אנו נותנים להם לטעון זאת?
· רש"י- מסייג את היכולת לטעון זאת רק לשדות בעל בעלות אמצעי השקעה שלהם אכן יש יתרון אובייקטיבי וקיים רצון לאחים לפזר את הסיכון שבמתן שדה זה לאחיהם על פני שאר שדות השלחין התלויים בגשם. כלומר רש"י לא מצביע על היבט אובייקטיבי בויתור של האחים אלא על תחושה סובייקטיבית- הרצון לפזר את הסיכון שבלקיחת שדה שלחין לעומת שדה בעל. תחושה זו מוצדקת רק במחלוקת על שדה בעל.
· ר"י מיגאש(רבו של הרמב"ם)- מסביר את טענת רב יוסף שמכיוון שמדובר בשדה מעולה, גם פיצוי בכסף איננו יכול לפצות אותו. זוהי גישה הדומה ללשון הרמב"ם והקריטריון האובייקטיבי שהוא נוקט בו הבוחן את ערך השדה ולא תחושת האחים.
· ר"ת-"לא ניתן לך זכות שיש לנו בשדה אם לא בדמים יקרים כמו בני מריון שהיו עשירים ולא היו מוכרים קרקעותיהם אלא בדמים יקרים". רב יוסף מכיר בזכותם של האחים לנצל את האינטרס שיש לאחיהם לקבל את השטח ולדרוש בעבורו מחיר גבוה. כופין על מידת סדום איננה כפייה מוסרית אלא מצבים בהם נמנע מהאחים לנצל הזדמנות עסקית זו. רק כאשר האחים ממש עושקים את אחיהם נכפה על מידת סדום.
· רבנו יונה- לאחים מותר להתמקח על ברירת המחדל לפיה החלוקה תיעשה בגורל ותובעים מהאח פיצוי לשם ויתור עליה. אתה רוצה לשנות את מה שהדין מעניק לנו, אתה צריך לשלם על זה כסף. בנוסף, על האח לפצות את האחים על ההפסד העתידי הנובע מכך שהשדה הטוב היה עשוי ליפול בגורלם. 
הגבלות לדין כופין על מידת סדום:
1. כאשר החלקים אינם שווים מבחינת ערכם (ר"י מיגאש, הרמב"ם)
2. כאשר אין החלקים שווים סובייקטיבית מבחינת הקצאת הסיכונים (רש"י)
3. כאשר ברירת המחדל היא גורל לאחים מותר לתמחר את הויתור עליו(ר"י)
4. כאשר צד רוצה לתרגם את ההעדפה של הצד השני לשווי כספי (ר"ת,ריטב"א).
זה נהנה וזה אינו חסר

45. בבא קמא כ, ע"א 

הסוגיה העלתה מספר אפשרויות:
· זה נהנה וזה חסר: חייב

· זה לא נהנה וזה לא חסר: פטור

· זה לא נהנה וזה חסר: (מקרה שלא עולה בסוגיה אך עולה בתוספת)- פטור. מכיוון שלשיטתם מדובר בגרימת נזק בגרמא ובעקיפין ולא במישרין ועל כך ההלכה פוטרת.
· זה נהנה וזה לא חסר: הגמרא מתלבטת משום שלא נעשה כל נזק לשני אך הרווחתי הנאה ממנו.
הגמרא מביאה ברייתא לפיה רבי יהודה טוען שהדר בחצר חברו שלא מדעתו צריך לשלם לו, כלומר שחייה הפולש. אולם הגמרא דוחה ראייה זו משום שיש בדירה אצל חברו בלייה של הבית (השחרת הקירות). הגמרא ממשיכה להתלבט במשך מספר דפים ולא מוצאת פיתרון. 
היחס שבין שתי הסוגיות

כאמור קיימת שתיקה בסוגיה בנוגע לשאלת כופין על מידת סדום, מדוע?

· רש"י- שני העקרונות שווים, זה נהנה וזה איננו חסר ולמרות זאת מבקש האדם שכר זוהי מידת סדום שנכפה עליה. בירור השאלה אם חייב בזה נהנה וזה איננו חסר בעצם שואלים אם כופין על מידת סדום.
· רמב"ם, שכנים, יב,ג- הרמב"ם מסכם את ענייני כופין על מידת סדום כך: "כללו של דבר כל דבר שהוא טוב לזה ואין על חבירו הפסד כלל כופין אותו לעשות". כלומר גם הוא משווה בין שני העקרונות.
· תוספות- לא ניתן לכפות על מידת סדום אלא במצבים של מימוש זכויות קנייניות לכתחילה, כאשר בחלוקה זו אחד הצדדים נוהג במידת סדום כלפי השני המתנגד לכך. אולם, כאשר לא נעשתה תביעה מראש לחלוקה, כגון בסוגיה בבבא קמא בה לא נשאל בעל הבית אם הוא מסכים לפלישת חברו, לא ניתן היה לכפות בדיעבד וגם לא ראוי מכיוון שבעל הבית לא הביע התנגדות. זהו מקרה שאין בו השגת גבול אלא הנאה בדיעבד על חשבון חברי. אולם, כאשר בעל הבית מסרב ואותו פולש בכל זאת נכנס לשטח ונהנה ממנו זוהי כבר קפיצת מדרגה שרק בה עולה השאלה אם נכפה את בעל הבית על מידת סדום משום שלא מיחה בידו ובמבחן התוצאה לא נגרם לו הפסד. יש לדייק, הכרה בכפייה במידת סדום גם כאשר בעל הבית מתנגד במקרה שלא נגרם לו הפסד למעשה תמחק את זכות הקניין שלו.
· הגהת האשרי- לכתחילה יכול בעל הבית לעכב את הפולש ולא נראה בכך מידת סדום אבל בדיעבד תעלה השאלה (בדומה לתוספות).
· ראבי"ה,ספר חסידים- גישה מוסרית-רוחנית שלא התקבלה להלכה לפיה כופין על מידת סדום גם לכתחילה ומחייבים בעל בית לתת לפולש לגור אצלו כאשר לא נגרם לו הפסד בדבר. המרצה איים שפס"ד של דרורי יהיה במבחן למרות שלא דיבר עליו.
אתנחתא:מקרה- יושר בדיני מסחר

עו"ד מייצג בצורה קבועה חברה (ריטיינר), תוך כדי החוזה ביקש עורך דין אחר לשדל את החברה לעבור לייצוגו.
· מה עמדת המשפט העברי? האם לחוסר תום הלב יש השלכה הלכתית מעבר לחוסר הנחת המוסרי?
א. עני המהפך בחררה

עני המחפש בגחלים ומוצא בצק חרוך הניתן לאכילה (מחטט בזבל בימינו), ותוך כדי חברו לוקח את החררה לעצמו.
1. קידושין נט, ע"א 

מסופר על אדם שלקח אישה לחתן לבנו והחליט להתחתן איתה בעצמו, הדבר לכאורה לא צריך להיות עשוי שהרי מדובר במנהג רמאות. אולם עונים שאין זיקה בין הבן לאישה שהאבל יכול לקדש. על כך מקשים שהיה יכול להודיע לבן, אבל מתרצים שסבר שהיא להתחתן בינתיים עם מישהו אחרת. לדעת המרצה לא מדובר ברמאות משום שלא הייתה הסכמה קודמת וזיקה בין הבן לאותה אישה,ף ושנית לא ניתן היה להודיע לבן שלו.
בסיפור נוסף רבב"ח נתן כסף לרב שיקנה קרקע וזה קנה את הקרקע עבור עצמה. הגמרא מקשה שוב- מה שעשה עשוי אבל עשה מנהג רמאות. על כך עונים ששכני השדה היו אלימים והסכימו לכבד ולמכור את הקרקע רק לרב שהיה גדול הדור. כלומר שוב לא מדובר בשליח החורג משליחותו מכיוון שהעסקה לא הייתה יוצאת אל הפועל ללא שינוי תכליתה. מרגע ששוחרר רב מחובת השליחות נתאפשר לו לקנות את השדה לעצמו.

רב גידל בחן קרקע ובינתיים רב אבא בא וחטף אותה. עלתה תלונה בפני אמוראים וכאשר בא אליהם רבי אבא שאלו אותו על הלכת עני המהפך בחררה וזה ענה להם שהוא רשע. תמהו עליו מדוע נהג מנהג רשע זה ותירץ שלא ידע שרבי גידל בחן את הקרקע. ביקש ממנו להחזיר את הקרקע וסירב מכיוון שיש מזל רע במכירת נכס ראשון, והציע במקום לתת לו אותה במתנה. אבל גם גידל סירב משום ששונא מתנות יחיה וכך אף אחד לא לקח את הקרקע שנשארה נטושה!

נחלקו הפרשנים בכל נושאים שקשורים לסוגיה:

· רש"י- עני המהפך בחררה הוא אדם העוקב אחרי שאריה שבעל הבית ישרוק אליו או יפקיד ואין לו עדיין בעלות פורמאלית עליה.
· רבנו תם- המקרה הוא רק כאשר העני יציר זיקה עסקית ומתכוון לקנות את החררה ובא אחר וקדמו ונקרא רשע משום כך. אבל אם החררה היא הפקר אין כל בעיה (בניגוד לדעת רש"י).
· רבנו יצחק- ומכאן נראה למהר"ר יצחק שאסור למלמד להשכיר עצמו לבעל הבית שיש לו מלמד אחר בביתו כל זמן שהמלמד בביתו שמאחר שהוא שכיר שם ילך המלמד במקום אחר להשתכר שם אם לא שיאמר בעה"ב דאין רצונו לעכב המלמד שלו אבל אם שכר בעה"ב מלמד אחד יכול בע"ה אחר לשכור אותו מלמד עצמו ואינו יכול לומר לו הבעל הבית לך ושכור מלמד אחר דנימא ליה אין רצוני אלא לזה שהרי כמדומה לי שזה ילמוד בני יפה ממלמד אחר.
כלומר מהדעה האחרונה יוצא שיש להבדיל בין הלקוח/מעבדי לבין העובד. אסור לפגוע בפרנסתו של עו"ד אותו העלנו לעיל אך מותר בהחלט לעו"ד לקבל עוד לקוחות או לעזוב את החברה.
· שו"ע- מביא את דעת רש"י המרחיבה ודעת ר"ת ואיננו מכריע ביניהם. אולם יש פעמיים י"א והכלל המקובל הוא שהי"א האחרון קובע.
· רמ"א- יש מצבים בהם מתחשבים במצבו של הסובל העני מהמחטף ותמיד נראה בחוטף רשע. במצב נדיר שאיננו מצוי שלא מחלק בין עני לעשיר שמפסד ממחטף ותמיד החוטף נקרא רשע (להשלים). כלומר גם אצלו אין הכרעה חד משמעית.
מה הסעד כלפי הרשע?
· רשב"א- כלפי הרשע לא ניתן לבצע מניעה אבל ניתן להטיל עליו סנקציה חברתית, חרם ונידוי.כלומר אותו חוטף מחברו נענש בכך ש:

א. נקרא רשע. ב. מוכרז עליו בציבור. ג. השלכות דין רשע (פסול לעדות, קנס)

ב. היורד לאומנות חברו

1. סנהדרין פא, ע"א 

דרש רב אחא ברבי חנינא מאי דכתיב [=מהו זה שכתוב]... "ואת אשת רעהו לא טמא"? (יחזקאל י"ח) שלא ירד לאומנות חבירו.
2. בבא בתרא כא, ע"ב 

הגמרא מביאים מקרים בהם כניסה של סוחר אחד לשוק מוגבל בו קיים מונופול לחברו  ניתן למנוע ממנו לעשות זאת כדי שלא להזיק לחברו. אסור להעמיד חנות ליד חנות חברו או רשת דגים ליד רשת חברו. מנסים ללמוד האם ההלכה נובעת מדעת רבי יהודה שמסייג את יכולת החנווני לגרות ילדים ולצבור לקוחות בניגוד לדעת חכמים שאומרים שהכול מותר. אולם עונים שגם דעת חכמים היא רק במקום בו ניתן לחלק בין שני העסקים (אני אמכור אגוזים ואתה שסק) ואין תחרות על אותו עסק. מובאת משנה נוספת ממנה יוצא שיכול אדם להעמיד חנות צמודה לחברו מכיוון שעושה כבתוך שלו ועונים שאכן יש מחלוקת תנאים בנושא.
לסיכום שאלת האיסור לרדת לאומנות חברו נשארת בלתי מוכרעת ויש בה מחלוקת גם אצל התנאים וגם אצל האמוראים. אולם בכל מקרה נראה שיש עדיפות לסוחר מקומי על פני סוחר שמגיע מבחוץ.
אולם הגמרא מסייגת את דעת רב הונא שאסר תחרות מודה שבין מלמדים מותר שתהיה תחרות מכוח תקנת עזרא משום "קנאת סופרים תרבה חוכמה". בנוסף, מותר לסוחרים המחזרים על הכפרים להיכנס ולסחור ולא לעכב בעדם משום שעזרא תיקן גם זאת כדי שיהיו תכשיטים מצויים אצל בנות ישראל.
היחס בין שתי הסוגיות

עני המהפך בחררה עוסק באירוע חד פעמי של מחטף ואילו זה היורד לאומנות חברו גורם לפגיעה מתמשכת. לכן הסנקציה במקרה הראשון היא מוסרית בלבד, ואילו במקרה השני מותר לעכב בעדו ומדובר במגבלה הלכתית ולא מוסרית בלבד (מאידך המחלוקת נשארת פתוחה ולהלכה נראה שהשו"ע פוסק בניגוד לדעה המחמירה).
השו"ע, חו"מ,קנו-פוסק בניגוד לדעת רב הונא ואין דרך לעכב מי שמעמיד חנות בצד חנות חברו. הרמ"א בהמשך מרחיב שכאשר קיימים יחסים ארוכים עם גוי יש מקומות שנוהגים לעכב את המתחרה ויש כאלה שלא, יש כאלה שרק קונסים ואל מעכבים וכיוצ"ב.
סיכום בעיית עו"ד

· סוגיית העני- אם מדובר באירוע חד פעמי שהצד שכנגד מתערב בו זהו מקרה של עני המהפך בחררה על הסנקציה רק ערכית-מוסרית.
· היורד לאומנו חברו- השו"ע פוסק שאין איסור בכך עד רמת עיכוב המתחרה אך הרמ"א בהמשך קובע שאם יש קשר מתמשך יש מקומות שכן נוהגים לעכב.
יושר בקהילה

סוגיה אחרת העוסקת בחקיקה פנימית של הקהילה מעבר להלכה לשם אכיפת עקרונות יושר. הדבר נובע מהפנמת ערכים מעבר למשפט לתוך המערכת המשפטית ותא משאירה אותם רק לשיקול הדעת של השופט. אלו מושגים שממבט ראשון לא נראים כחלק מהמסורת המשפטית ההלכתית.

המושג הראשון שנבחן הוא מושג הצדקה. 

חיוב צדקה וכפייה למתן צדקה

הצדקה נתפסת כמעין חסד וולונטארי ומנהג יפה ששורר בקהילה. האם ניתן לאפיין את מצוות הצדקה כבעלת מרכיב משפטי מחייב?

1. בבא בתרא ז, ע"ב 

המשנה עוסקת בחובות שיש לבן עיר כלפי העיירה בה הוא חי. כשם שאדם בבית משותף צריך לשלם ועד בית כך סוברת המשנה שיש לחייב לבנות דלת או חומה לעיירה. רשב"ג בניגוד לת"ק מסייג שהדבר תלוי בעיר בגודלה ובנסיבותיה. בסיפא מכניסה המשנה לבני העיר כל מי שדר 12 חודש בעיר או קנה בה בית דירה לאלתר.

2. בבא בתרא ח, ע"א 

הגמרא דנה בגדר אנשי העיר ובהמשך נראה את הרלוונטיות לכך. מובאת ברייתא לפיה בני שיירה שעוברים בעיר מצטרפים לעיר במידה וזו תהיה עיר נידחת דינם יהיה נפרד מאנשי העיר הנידחת (הנפקות היא עונש סקילה והשארת רכושם). ואם נשתהו שם שלושים יום יומתו בסייף וממונם אבד כאנשי העיר הנידחת כלומר לאחר 30 יום נעשים כבני עיר. הגמרא מחלק ת בתשובה בין יושבי העיר שהם ההגדרה הרלוונטית להצטרפות לעיר נידחת לבין בני העיר, ההגדרה לעניין מיסים או חובות אחרות אליהם מצטרפים לאחר שנה. לאחר שמובאת ברייתא התומכת בחלוקה מקשה הגמרא האם לכל דבר צריך לחכות שנה שהרי קיימת ברייתא המדרגת חובות עזרה לקהילה שונות: שלשים יום לתמחוי שלשה חדשים לקופת צדקה ששה לכסות תשעה לקבורה ושנים עשר לפסי העיר(מקורות מים ציבוריים). התשובה על כך שהמשנה נקטה רק את הרף המקסימאלי.
העיקרון היוצא מסוגיה זו הוא מיסוי פרוגרסיבי המבוסס לא על רמת הכנסה אלא על משך הדרות והשייכות לקהילה.

3. בבא בתרא ח, ע"ב 

סוגיה המתארת את דרך גביית קופת הצדקה בקהילה. מובאת ברייתא שהצדקה נגבית בידי שני אנשים לשם פיקוח הדדי. היא מתחלקת בשלושה שהם מעין בית דין הקובע למי יינתן הכסף, זוהי מעין הכרעת דין לגבי זכויות משפטיות ולא חסד לפנים משורת הדין. הוא הדין גם בעניין התמחוי המתחלק בכל יום וכדו'. התמחוי נעשה לכל אדם, והצדקה רק לאנשי העיר. אם נשאר עודף מהצדקה הוא עובד לתמחוי. "ורשאים בני העיר לעשות קופה תמחוי ותמחוי קופה ולשנותה לכל מה שירצו, ורשאין בני העיר להתנות על המדות ועל השערים ועל שכר פועלים ולהסיע על קיצתן" זהו ברייתא חשובה ביותר לביסוס סמכותם של אנשי הקהילה לנהל את המערכת הכלכלית ולשלוט בה- להתנות על המידות, על השכר המינימאלי לפועלים וכדו', ולבסוף להסיע על קיצן כלומר לאכוף את מה שקבעו.

המקור מפליא במידת החובה לתמחוי וצדקה וקובע שקיימת מערכת של כפייה וגבייה ויש אפילו למשכן על הצדקה! על ך מקשים שאסור לגבאי צדקה לאלץ בכוח אנשים לשלם ומביאים דרשה על כך, ומתרצת שהכפייה מותר באדם אמיד שמסוגל לשלם ואיננו רוצה.

התמונה המצטיירת לנו שצדקה היא חובה משפטית קהילתית במידה והאדם מסוגל לשלם. בכך קיים פער מאוד גדול בין חובה זו למצוות הצדקה שאין בה אלמנט של כפייה. על כך הקשו בעלי התוספות:

4. תוספות, שם ד"ה אכפיה לרב נתן 

מביא כלל תלמודי ממסכת חולין לפיו כל מצוות עשה שמתן שכרה ניתן בצידה אין ביה"ד של מטה מוזהרים עליה לכפות אותה על הקהל (בניגוד לאפושי מאיסורא וכדו') ומצוות הצדקה בכלל מצוות אלה ולכן אין לכפות אותה. רבנו תם מביא לכך מספר תירוצים:

· שמדובר בכפייה בדברים בלבד ולא כפייה ממש אא"כ הקהל קיבל על עצמו כפייה זו
· ר"י- שקיים לאו באי מתן צדה –"לא תקפוץ ידך". ובעצם יש במשפט צדקה מרכיב משפטי מחייב ואיסור שיש להתרחק ממנו.
· ריצב"א- התלמוד רק טען שביה"ד פטורים מעונש על אי כפיית מצוות ששכרן בצידן אך עדיין רשות בידם לכפות. 
אנו רואים חלוקה לשתי גישות שיחזרו גם בהמשך: גישה המתרצת מקומית את הכפייה או טוענת שלא דובר ממש בכפייה או מבחינה בין מצוות הצדקה לשאר מצוות העשה(כל הגישות בתוספות), וגישה הרואה במצוות הצדקה כבעת מרכיב משפטי מחייב ולא רק כחסד(הגישה השלישית).
5. רבינו נסים (ר"ן), על רי"ף כתובות יח, ע"א בדפי הרי"ף
מביא תירוץ נוסף שלא מוזכר בתוספות המסתמך על מסורת לפיה בעירו של רבא היו גבאי צדקה שקוצבים ביניהם קצבת צדקה קבועה לתושבי הקהילה. זהו איננו רק הסבר הנשען על קבלת בני המקום אלא מתאר ממש מערכת משפטית משומנת של מתן צדקה כחובה ולא רק כמצווה.

6. קצות החושן חושן משפט סימן רצ ס"ק ג 

מגדיר את מצוות הצדקה כחובה ממונית של הממש המפקיעה את רכושו של אדם היכול לתת צדקה ומשעבדת אותו לטובת הצדקה לעני.

7. הרב שאול ישראל זצ"ל, חוות בנימין, סימן צב

מסביר שלצדקה שני היבטים: חובה פרטית וחובה ציבורית. החובה הפרטית מתקשרת בזיקות שונות שיש לאדם למשל לעניי עירו או משך הזמן בו הוא נכנס לתוך חוב הצדקה. ואילו ההיבט הציבורי משקף שמצוות הצדקה היא מעין המס המוטל בשווה על פרט ופרט (ולכן אין גובים את כל הצדקה רק מעשיר מופלג בעיר למרות שעליו לשאת בנטל יותר מאחרים).
הצדקה היא ביטוי להפיכת כלל מוסרי לחלק מהמשפט עצמו. לא מדבור רק בהכנסת ערך נוסף במסגרת שיקול הדעת של הדיין אלא בחובה משפטית לנהוג באלטרואיזם מוסרי.
8. רמב"ם, הלכות מתנות עניים פרק ז
(ג) מעולם לא ראינו ולא שמענו בקהל מישראל שאין להן קופה של צדקה, אבל תמחוי יש מקומות שנהגו בו ויש מקומות שלא נהגו בו, והמנהג הפשוט היום שיהיו גבאי הקופה מחזירין בכל יום ומחלקין מערב שבת לערב שבת. 
צדקה כממון עניים

ניתן לראות כבר בתורה שצדקה איננה מצווה מטעמי חסידות אלא חובה משפטית הנותנת לעני זכויות של ממש בקניינו של המעניק.

ויקרא יט, ט-י: מצוות לקט ושכחה, אוסרות ממש על בעל הדרה לאסוף את מה שהשאיר בשדה ההופך להיות שייך לעני.

ויקרא כ"ג, כ"ב: מצוות המגבילה לכתחילה את קצירת השדה. בעל השדה חייב להשאיר פינה בשדה לטובת העני שכביכול הופך לבעלי התבואה בפינה זו. 

נטל הראיה לטובת העניים- ספק לקט:
משנה פאה, ד, א- מחלוקת למי שייכים גרעיני חיטה שנמצאו שבחורי נמלים בשטח הפאה שהוקצה לעני. לדעת ת"ק הריהם של הבעלים ואילו לדעת רבי מאיר ספק לקט, לקט. כלומר שהמוציא מחברו איננו העני אלא בעל השדה התובע מבעלי שטח הלקט, העני. 

תוספתא פאה ב טו- שיבולת עומדת בשדה שייכת לבעליו אולם אם היא יושבת בקציר היא עוברת לבעלותו של העני. אם יש ספק לגביה אם עומדת או נקצרה על הבעלים לזרוק את השיבולת ולהשאירה לעני שספק לקט, לקט. שוב עולה תפיסה שברירת המחדל היא שהחיטה שייכת לעני. 

ספרא קדושים פרשה א- מדרש המסביר ששורש ההלכה שספק לקט, לקט, הוא שאי הקפדה על מתנות העניים הינה בעצם בגזל של העני בעיני הקב"ה, לאור הציווי "לעני ולגר תעזוב אותם" ו"אל תגזול דל כי דל הוא".
ספרי דברים רפג- לדעת רבי ישמעאל כל שיבולת שנקצרה עם הקמה שייכת לבעל הבית ואם נופלת שייכת לעני. אולם בעל הבית המוציא מהקציר שנשאר בדה וששיך בעצם לעני עליו הראיה, שהמוציא מחברו עליו הראיה, שהרי ספק לקט, לקט ע"פ גזירת הכתוב "לגר ליתום ולאלמנה יהיו". זוהי הלכה מפורשת ולא מטפורית המכילה כלל ממוני חשוב לטובתו של העני. 
שמות כב כ-כו: איסור לחיצת גר, יתום ואלמנה המוביל לעונש מידה כנגד מידה שגם נשותיכם יהיו אלמנות. 

איסור נטילת ריבית מחייב ואיסור לקיחת משכון עולמית אלא יש להחזירו בערב- "ושמעתי כי חנון אני". למה נוסף כי חנון אני?
רשב"ם- הפרשה הראשונה ה' שומע את הצעקה של המסכנים ובשנייה הוא שומע כי הוא חנון, כלומר שהדבר נעשה לפנים משורת הדין.

דברים כד, י-יג

עוסק שוב ביחסי נושה חייב ואוסר על הנושה להיכנס לתוך ביתו של החייב כדי לממש חוב אלא החייב יצא החוצה ויביא את כספי החוב. ואם מדובר באדם עני אסור ללחוץ אותו "ולך תהיה צדקה לפני ה' אלוקיך". מה עניין הצדקה והחובה לנהוג בצדקה בגביית המשכון מהעני?

הרשב"ם כאמור מסביר שלכאורה זכות המשכון מאפשרת לנושה להתעלם מזעקתו של העני, זוהי שורת הדין. אולם, לפנים משורת הדין ובניגוד לאינטואיציות המשפטיות יש חובה לנהוג ביושר כלפי החייב העני ולהחזיר לו את המשכון בערב. זאת ללא קשר לתקפותו של המשכון. בכך נפרדת החובה להחזיר את המשכון מאיסור לחיצת הגר היתום והאלמנה שהינו שורת הדין.
אנו רואים שמושג היושר בתורה איננו רק הגמשה של הדין הנוקשה אלא חובה דתית ומשפטית לנהוג לפנים משורת הדין. זהו דין של יושר הקיים בצד הדין המשפטי הפורמאלי.

בבא מציעא פב, ע"א- מנין לבעל חוב שקונה זכות קניינית במשכון? מהפסוק "ולך תהיה צדקה",כלומר מכך שאתה צריך להחזיר את המשכון מכוח הצדקה ולא לפי שורת הדין סימן שהוא בעצם שייך כבר לבעל החוב, למרות שכאמור עליו להחזירו לחייב העני בסוף היום.

חסידים ומשנת חסידות

המקורות בנושא מראים שהחסיד חי בפלנטה אחרת. 

מסופר סיפור על אדם שברח ללוד לר' יהושע בן לוי וזה שכנעו למסור את עצמו ולהציל את העיר. התלמוד מספר שלאחר שמסר את עצמו, אליהו הנביא הפסיק לבקר את ר' יהושע בן לוי בעקבות מסירתו של אותו בורח. הקשה ר' יהושע בן לוי שמדובר בברייתא המאפרת להרוג אחד כדי להציל הרבה. על כך עונה אליהו שזוהי איננה משנת חסידים הדורשת סטנדרטיים אחרים. דוגמאות נוספות לחסידות הם תפילה ואפילו נחש כרוך על עקבו. 

סיפורים נוספים מעידים על גישתו של ר' חנינא בן דוסא שחסידותו מתנגשת עם הכרה רציונאלית ורגילה של המציאות. זהו היבט רביעי של היושר ולפנים משורת הדין לפיו העולם כולו דבק בהתנהגות לפנים משורת הדין כאשר הדבר מתנהל בהתאם לצדק האלוקי הטבעי. החסיד החי לפנים משורת הדין מכופף ושובר לא רק את חוקי האדם אלא גם את חוקי הטבע שיצר אלוקים שאינם מתאימים למידת החסידות.  







� שבועה היא תנאי שבאמצעותו ניתן להשתחרר מחוב או להוציא כסף מצד שכנגד במקרים שונים. לכן הפיכת השבועה היא דווקא טובה לצד שכנגד.





