בס"ד
דין ויושר / הרב מיכאל בריס
א' מרחשוון התשע"א, 10/10/10
המושג יושר בעיני אריסטו, שהשתמש במושג "אפיקאה" (=EPIEKAI)- משמעותו המדויקת היא הגינות. 
ר' יצחק עראמה היה הראשון שהשתמש במושג של יושר במובן שאריסטו מכנה "אפיקאה". 
אריסטו מדבר על חוסר היכולת של החוקים לכסות את כל המקרים ולתת פתרונות לכל הבעיות. כאן נכנסת ההגינות בעיני אריסטו, שהיא מנוגדת לחוק המדוקדק (=DIKAIOS). זהו צורך של המשפט, שנוגע בבעיה המובנית במשפט עצמו.   
EQUITY – דיני היושר. הכוונה היא הגינות מתוך שוויון. הדימוי הוא לשדה שטוח כמטאפורה לשוויון ללא אפליות.  הרעיון הוא אפוא ההגמשה של הכללים הנוקשים שקבועים מראש.
בתחילת המאה ה- 19, קוד נפוליאון, ובסוף המאה ה- 19 הקודקס הגרמני, היוו שני ניסיונות להלחם בתחום האפור שהכללים לא מכסים, אולם ניסיון שכזה נועד לכישלון מראש, שכן אין אפשרות לנבא מראש את כל דרכי ההתנהגות האנושית.
שאלה מרכזית שבה נדון היא האם דיני היושר במשפט העברי באים לפתור רק את אותה הבעייתיות המובנית של נוקשות הכללים, או שמא קיימת שאיפה לדבר מה נוסף מעבר לדין?  
אריסטו – האתיקה לניקומאכוס ה, י – יא 
מה ההבדל בין מעשה הוגן למעשה צודק?
הצודק- לא תמיד הוא ההגון.
אדם שסירב פקודה ובכך עבר על החוק- אנו משבחים אותו או לא? יש כאן קונפליקט בין החוק למוסר. המעשה החוקי והמוסרי לא תמיד מתיישבים זה עם זה. כשיש פער בין המוסר לחוק- משמע שהחוק לא כל כך מוסרי. אם אנו משבחים את האדם שעובר על החוק- משמע שהחוק בעייתי מבחינה מוסרית.
שתי אפשרויות ליישב את הקושי:
1. גישה טרום אריסטוטלית: יש חוק, אך ישנם ערכים שמצדיקים חריגה מהחוק. החוק אינו חוק אלא אם כן הוא מוסרי. כשיש התנגשות- ערך אחד גובר. בהתנגשות- נבדוק איזה ערך גובר, אם החוק עדיף למרות הפגיעה במוסר- הוא ינצח, ואם להיפך- החוק לא יסוג במקרה זה.
2. גישה אריסטוטלית- המוסר הוא חלק מובנה מהחוק. כשהחוק אינו מוסרי במקרה מסויים, משמע שהוא לא חל על המקרה הפרטי הזה. למשל: סעיפי שסתום כתום לב. זה לא שיש התנגשות בין ערכים לחוק והערכים גוברים, אלא שהחוק עצמו מאפשר לומר שמקרים מסויימים שאינם מוסריים- פסולים. סעיף חוק- מכיל בתוכו את התנאי המוסרי כחלק מהחוק. למשל: בכביש בינעירוני המהירות המותרת היא 80- זה הכלל. אך יש גם סטנדרט: "בהתאם לתנאי הדרך". לכלל יש תוספת של סטנדרט. הכלל הוא החוק. הסטנדרט הוא המוסר. זו התחשבות מעשית בדילמה האריסטוטלית. יש כאן התייחסות מוסרית כחלק מובנה בחוק. 
הגישה האריסטוטלית פותחת פתח פרשני להגמיש את החוק. ביהמ"ש חושב מה היה מחוקק סביר אומר במקרה הספציפי הזה- ולפי זה מפרש את החוק. 
ובמילים של אריסטו:
כל חוק הוא כללי, ואילו ישנם עניינים שאי אפשר לדבר עליהם כדבעי במונחים כלליים.
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 הוא בא לתקן את הצדק החוקי... ולומר את אשר המחוקק עצמו היה אומר לו היה נמצא באותו מעמד.
להיות תיקונו של אותו ליקוי הנמצא בחוק מחמת כלליותו.
זאת הסיבה שבגללה לא כל הדברים קבועים בחוק... ויש צורך בתקנות.
הבעיה בשיטת אריסטו: מיטת סדום: משכיבים את האורח על המיטה- קצר מידי- מאריכים, ארוך מידי- מקצרים. הבעיה אצל אריסטו דומה (להבדיל)- לא די במנגנון מתאם (בין החוק למוסר). כשהפתרון הוא רק פרוצדוראלי- יש חשש שהפרוצדורה תהיה רעה ושרירותית. השאלה היא מה תהיה הדרך הנכונה לתאם.
אריסטו מגדיר:
חוק פרטי- חוק שכל עם הגדיר לצרכיו שלו. חוק פוזיטיבי. שיעור המס הוא כך וכך. המהירות המותרת היא כך וכך. 
חוק כללי- חוק מן הטבע. רצח עם לא חייב להופיע בספר החוקים כדי שנדע שהוא מעשה אסור. למשל- אנטיגונה טוענת שהחוק המדיני נסוג מפני חוק האלילים. 
אריסטו רואה בחוק הכללי, הטבעי, כחלק מהחוק המשפטי עצמו. יש הגינות שהיא סתם משום ההוגנות- ושם הסנקציה על העובר על ההגינות תהיה מוסרית, חברתית, עממית וכו'. אך יש הגינות שהיא חלק אינטגראלי מהחוק המשפטי- והסנקציה על העובר על הגינות זו- תהיה משפטית ממש. לדוגמה: דין שגגות ומקרי ביש, אינו כדין מעשי עוולה. 
מתן משקל ליסוד נפשי, להגינות, לכוונת המחוקק ולא רק ההתייחסות המפורשת החוק (פרשנות) וכו'- זו גישה שמכלילה בחוק גם את היושר.
שני סוגים של מעשי צדק ועוול:
· כלפי החוק הכתוב עצמו (משפט פוזיטיבי).
· כלפי החוק הבלתי כתוב (משפט טבע אוניברסאלי נצחי).
פנים משפטי: מה שנשמט מן החוק (במתכוון / שלא במתכוון)--- "הגינות": הגמשת הענישה שבחוק (על פי יסוד נפשי או חרטה / כוונת המחוקק / צורת הכרעת הדין).
חוץ משפטי: הקצנה של מידות--- גמול מן התחום הערכי (גנאי או שבח / כבוד או קלון / הכרת הטוב / השבת טובה / עזרה...).
יושר- הגדרה מהותית:
· מעשים הראויים למחילה: הבחנה בין מעשים הנעשים מתוך רשעות לכאלה שנעשים בלתי צפויים או צפויים מתוך שגגה (יסוד נפשי):
· כוונת המחוקק- ולא רק מילותיו.
· לא למעשה אלא לטיב הבחירה הגלומה בו.
· לא לחלק אלא לשלם.
· לא למה שקרה עכשיו אלא למה שקורה תמיד או על פי רוב.
· לזכור את הטוב שעשו איתך יותר מאשר את הרע.
· את הטוב שעשו איתך יותר מאשר את זה שאתה עשית ולשאת את העוולות שעשו לך.
· להעדיף הכרעת דין מילולית על פני הכרעה במעשה.
· להעדיף בוררות על פני הליך משפטי (כי הבורר רואה מה הגון ואילו המחוקק רואה את החוק בלבד).
מוסד ה- chancery באנגליה, היה מוסד שעניינו היה לדון על פי היושר, והוא היה מתנגש ומתנגד למוסד המשפטי הפורמאלי. לבסוף אוחדה המערכת לכזו האחודה בין משפט מקובל למשפט היושר. 
מקורות לקרוא: דברי העקידת יצחק- 1, קטעים מקראיים- 2,3,4, מורה נבוכים- 6. להשוות למה שדיברנו בכיתה. 7,8- רעיון אחר. 
ט' מרחשוון התשע"א, 17/10/10
ראינו שאצל אריסטו, הביטוי לדיני היושר הוא "אפיאיקאה"- דבר המנוגד לדין. החידוש של אריסטו הוא, שמושג ההגינות/יושר- הוא חלק מובנה מהדין עצמו. החריגים הם חלק מן הכלל... המנגנון המתקן הוא חלק מהמערכת. הסטנדרטים הם חלק מן הכללים. 
הארת אגב (לא למבחן)- העיסוק העיקרי של אריסטו היה ביולוגיה. הגישה שלו אמרה שבכל דבר קטן שעתיד לגדול- יש בפוטנציה, בכח, את מצבו העתידי הגדול. בדומה לכך, גם בעניין זה של היושר, בחוק עצמו כבר גלום המצב האידיאלי שכולל את הכל- גם את היושר...
ההבדל העיקרי בין חוק לתקנה הוא, שחוק תפקידו להיות כללי, ותקנה- להיות גמישה ובעלת יכולת להשתנות ולהתאים עצמה למצבים משתנים. 
 ר' יצחק ערמה, עקידת יצחק, השער ה- 43:
גירוש ספרד היה רק סיום של תקופה נוראית עבור היהודים, שכללה פוגרומים וכו'. כמאה שנה לפני הגירוש, כותב בעל העיקה את ספרו על חמשת חומשי תורה.
ר' יצחק מעלה קונפליקט בין הצדק והיושר:
"אמר, כי אחר שהצדיק והחסיד הם אצל סוג אחד מהמעלות והוא הצדק, הנה לא ימנע אם שיהיה הצדיק הטוב שבסוגו, ואם כן לא יהיה החסיד טוב, כיון שהוא יוצא אל היתרון, והוא הפך ממה שנתפרסם משבחו אצל כל האנשים. או שיהיה החסיד הוא הטוב שבסוגו, ואם כן הצדיק אינו טוב, כיון שהוא יצא ממנו אל הפחות, והוא הפך ממה שביארו וקיימו בכל המאמר ההוא".
אם אדם מתנהג בצדיקות- הוא הולך לפי החוק והדין- הוא עלול לפספס את החסידות, את ההליכה בדרכי הנימוס והמוסר. מאידך, אם בוחר ללכת בדרכי החסידות- הוא עלול לפספס לעיתים את הדין (במקרים של התנגשות). 
והפתרון: "אמנם התיר זה הספק, במה שאמר, שהצדיק הוא השלם אצל הצדק הנמוסי המונח, שהוא על הרוב צודק בכלליו המונחים בו, כי הוא השומר אותו ונזהר בו לבלתי סור ממנו ימין ושמאל. אמנם החסיד, הוא אשר ישלים הנמוס הזה, ומישר אותו בכל מה שיבא הצורך לצאת מהצדק ההוא, הכולל לסבה מן הסבות, שהמניח עצמו אילו היה אז נמצא לא היה דן אותו לפי הנמוס הכולל ההוא".
הפתרון הוא השילוב- הליכה בדרך הצדק, עד מצב בו יש התנגשות עם החסידות- ואז "מיישרים" את הדין, סוטים מן הנמוס (=הנומוס=החוק) בעזרת החסידות. החסיד חושב על "כוונת המחוקק" של אריסטו...
"צדיק וישר הוא"- היושר אינו מילה נרדפת לצדק, אין ייתור בתורה. משמעותו- תוספת על גבי הצדק...
ר' יצחק מביא דוגמאות:
· "המוציא מחברו עליו הראיה". אבל אם אני צודק ואיבדתי את הקבלה?
· "חזקה אין אדם פורע תוך זמנו"- ואם אני חריג ופרעתי את החוב לפני הזמן?
כאן נכנס עניין היושר- צדיק וישר הוא...
מי ממונה על "עיגול הפינות" הזה? מי הוא האחראי על היישור של הצדק?
"כי יפלא ממך דבר למשפט... ועשית ככל אשר יורוך... לא תסור... ימין ושמאל": אפילו יאמרו לך על שמאל שהוא ימין ועל ימין שהוא שמאל... 
בית הדין הגדול, הסנהדרין, הם הממונים על כך. מתי מגיע אדם לבית הדין במקרים קיצוניים כאלה? כאשר הפרט שעכשיו עומד לפניו, לא מסתדר לו עם הכללים של התורה. ר' יצחק מפרש את "אפילו יאמרו לך על ימין שהוא שמאל..." בצורה כזו: הסנהדרין אחראים להתאים את המצב הפרטי- אל הדין שלו. גם אם זה לא מסתדר עם הדין הכללי- יש לבית הדין סמכות להכריע- ויש לכך תוקף של דין על פי התורה! כך נכנסת סוגיית היושר אל תוך הדין ממש...
"ומזה הורשו בית דין שבכל דור ודור, לדון וליסר ולהעניש כדין ושלא כדין, שהכוונה להם כדין מצד זה הדין החלקי, ושלא כדין מצד הכוללים. וכמו שאמרו (יבמות שם) לא שהדין כך, אלא שהשעה צריכה לכך, כלומר לא שהדין הכולל הוא כך, אלא שזה הפרטי לפי צורך שאלתו הוא כך".
זה דומה לנביא שיכול לתת הוראת שעה, לצורך מיוחד. כך עשה אליהו, שהתיר הקרבה בבה, בזמן שהיה בית מקדש, לצורך קידוש השם וחינוך העם...
"ולפי זה כבר תכלול התורה כל חלקי האנשים וכל פרטי מעשיהם, כמו שיתכן אל תורה תמימה ונמוס אלהי, הכולל בידיעתו העצומה כל ענייני הנמצאים ומקריהם בכל מיני פרטיותם...".
"כל הדן דין אמת לאמתו נעשה שותף להקב"ה במעשה שמים וארץ"- יש הבדל בין אמת ובין אמת לאמיתו...
"ועל זה השתוף נקראו השופטים (שמות כ"א) "אלהים" בכל מקום והנחש אמר (בראשית י"ג) והייתם כאלהים יודעי טוב, ואמרו ז"ל (ב"ר פ' י"ט) יוצרי עולמות. אמנם הדיינים הדנין תמיד לפי ההנחות הכוללות, עם שהם דנין דין אמת, הנה הם מחריבי עולם, וכמו שאמרו לא חרבה ירושלם אלא מפני שדנו בה דין אמת (ב"מ ל"ח ע"ב), כלומר לפי האמת הכולל, ובלתי מישירים אותו...".
· שמואל ב יד, א-כג- סיפור האישה שמתחפשת לאלמנה בציווי אבנר, והולכת לדוד כדי "להוציא ממנו" אישור עקיף להשיב את אבשלום בנו, לאחר שזה הרג את אמנון אחיו, ששכב עם תמר אחותו. היא אומרת "הושיעה המלך"- והוא נותן לה את מילתו שלא יגעו בבנה. לא ע"פ המשפט הפורמלי, אלא ע"פ היושר...
· מלכים א ג, ג-כח- משפט שלמה- שופט ע"פ היושר, ולא ע"פ דין.
· מלכים ב ח, א-ו- האישה שאלישע החייה את בנה, מבקשת מהמלך להשיב לה את קרקעותיה ורכושה- והוא מצווה להשיב, ע"פ היושר.
· מלכים ב ו, כד – ז, ב- המלך מסתובב על החומה, אישה צועקת אליו על שחברתה רימתה אותה בהסכם שעשו- אתמול אכלו את בנה, והיום היא מסרבת לאכול את בנה שלה. המלך קורע את בגדיו ולא מסוגל לענות... אך משמע שהייתה לו סמכות לשפוט במקרה כזה, בו לא ניתן בשום אופן להפעיל דין פורמלי- חוזה לאכילת הילדים לא עלינו...
לקרוא מורה נבוכים- מקור 6 + מקורות 7-8 + מקור אחד (לבחירתנו) מתוך המאמרים (אפשר של רוזנטל/אנגלרד).
איפה יש מושגי שסתום? באנגלי או קונטיננטלי?
ט"ז מרחשוון התשע"א, 24/10/10
רמב"ם מורה נבוכים ג, לד:
"חייב אתה לדעת גם כן שאין התורה שועה אל החריג, ואין הציווי בהתאם למיעוט. אלא בכל דעה, מידה, או מעשׂה מועיל שרוצים להשׂיג, מתכוונים לדברים שעל-פי-רוב...".
החידוש של אריסטו, כפי שאמרנו, הוא שהיושר, החלק הסוטה מן הכלל, מקבל יחס כמנגנון מתקן המובנה בתוך החוק. הרמב"ם (ע"פ פירושו של רוזנטל) עוצר צעד אחד לפני כן: התורה ניתנה על דרך הרוב- וזהו. אין מנגנון מתקן. זהו המחיר של תורה, של חוק.
אך פירוש זה לא מתחייב, שכן הרמב"ם לא מונה בתרי"ג המצוות שלו, מצוות שאינן דאורייתא, ואפילו לא מצוות שנלמדות מי"ג מידות שהתורה נדרשת בהן. מכאן נובע, שיתכן והרמב"ם לא עוסק פה במנגנונים מתקנים וכו'- הוא מדבר על פשט התורה בלבד- והיא אכן לא שועה אל החריג.
ניתן להסביר שהרמב"ם כן מאפשר לשעות אל החריג, ולומר שהרמב"ם אמנם עוצר לפני הפתרון שמציע אריסטו, אך הוא כן מתכוון לאפשר זאת- כהוראת שעה. במאמר של רוזנברג שמוזכר במאמרו של אנגלרד, מוזכר העניין של הוראת שעה. לדוגמה- אליהו בהר הכרמל. התקופה- בית ראשון- יש איסור להקריב בבמות, אך אליהו עובר על איסור זה כהוראת שעה, כדי להחזיר את העם בתשובה. כמו כן, יחזקאל מצווה לא להתאבל על אישתו, הושע מצווה לקחת לו אשת זנונים וכו... הרמב"ם לא מדבר פה על הסטנדרטים והשיתוף של היושר במערכת המשפטית, משום שהוא רוצה כרגע לעסוק רק בשאלה- מדוע התורה לא מכסה את הכל? ותשובתו- משום שהיא עוסקת רק בכללים ולא לחריגים. זה לא אומר שהרמב"ם מתכוון שאין התייחסות בהלכה אל החריגים, רק שבפשט התורה אין, ולהוראת שעה (החריג...) מותר לסטות מהכלל. לפי גישה זו, ניתן להגמיש את החוק לצורך מקומי, נקודתי, "אד הוק".
יש כלל גרביטציה שאבן נופלת במהירות של 10 מ/ש. אך אם אבן תיפול חלילה על ראש של אדם- זה לא טוב. האם לכן נשנה את הכלל? לא... אך האם כללים משפטיים, להבדיל מטבעיים- ניתן לשנות? אולי, כעת נברר זאת.
שלוש גישות בהסבר דברי הרמב"ם:
1. הרמב"ם כן מתייחס לעמדה האריסטוטלית, אך עוצר רגע לפני הפתרון של אריסטו- והמסקנה שלו שונה  משל אריסטו- התורה היא אלוקית- נצחית, היא לא שועה אל החריג- וזו המילה האחרונה.
2. הרמב"ם מפנה אותנו למערכת שלמה שיש ללמוד אותה- שהיא שתקבע ע"פ מה שמגמישים.
3. הרמב"ם מדבר על הרציונאל של המחוקק, ולא מדבר כלל על השופט. הוא לא מתיימר לעסוק כאן בפתרון לבעיה- אלא רק לעצם העובדה שהתורה היא כללית ולא שועה אל החריג. זה במישור התיאורטי ולא המעשי.
ממשיך הרמב"ם:
"בהתאם להתבוננות זאת גם אי-אפשר שהמצוות תתייחסנה לשוני8 מצביהם של בני-אדם פרטיים ולשוני הזמנים בדומה לטיפול הרפואי. שכּן הטיפול הרפואי מיוחד לכל פרט בהתאם למזגו9 הנוכחי. אלא ראוי שהנהגת התורה תהיה מוחלטת, מיועדת לכולם, אפילו אם זה מתאים לאנשים מסוימים, ולא מתאים לאחרים10. כי לוּ היה זה בהתאם ל(אנשים כ)פרטים, היה נגרם קלקול לכול ונתת דבריך לשיעורין...".
מכאן משמע לכאורה שדברי התורה הם כלליים בלבד. אך הגישה השניה (ואולי לשלישית) תטען כי גם דברים אלה מתייחסים רק לתורה- ויש הפניה למערכת תיקון בשביל המקרה החריג.
ערך הקדושה ודיני היושר "היהודיים"
דברים ו, יח 

וְעָשִׂיתָ הַיָּשָׁר וְהַטּוֹב בְּעֵינֵי ה' לְמַעַן יִיטַב לָךְ וּבָאתָ וְיָרַשְׁתָּ אֶת הָאָרֶץ הַטֹּבָה אֲשֶׁר נִשְׁבַּע ה' לַאֲבֹתֶיךָ:

רש"י, שם
הישר והטוב - זו פשרה, לפנים משורת הדין:
רמב"ן דברים ו, יח 

ועשית הישר והטוב בעיני ה' - על דרך הפשט יאמר תשמרו מצות השם ועדותיו וחקותיו ותכוין בעשייתן לעשות הטוב והישר בעיניו בלבד. ולמען ייטב לך - הבטחה, יאמר כי בעשותך הטוב בעיניו ייטב לך, כי השם מטיב לטובים ולישרים בלבותם. ולרבותינו בזה מדרש יפה, אמרו זו פשרה ולפנים משורת הדין. והכוונה בזה, כי מתחלה אמר שתשמור חקותיו ועדותיו אשר צוך, ועתה יאמר גם באשר לא צוך תן דעתך לעשות הטוב והישר בעיניו, כי הוא אוהב הטוב והישר. וזה ענין גדול, לפי שאי אפשר להזכיר בתורה כל הנהגות האדם עם שכניו ורעיו וכל משאו ומתנו ותקוני הישוב והמדינות כלם, אבל אחרי שהזכיר מהם הרבה... חזר לומר בדרך כלל שיעשה הטוב והישר בכל דבר, עד שיכנס בזה הפשרה ולפנים משורת הדין וכגון מה שהזכירו בדינא דבר מצרא...".
ניראה שהרמב"ן לא עוסק בדילמה האריסטוטלית, אלא בא להציג גישה של "לפנים משורת הדין", מאחר והתורה לא מפרטת את כל המקרים הפרטיים. זה לא סותר את גישת אריסטו, זה פשוט לא מדבר עליה.
ספר החינוך - מצוה תריא 

תריא. מצוה ללכת ולהדמות בדרכי השם יתברך:

"שנצטוינו לעשות כל מעשינו בדרך הישר והטוב בכל כחנו, ולהטות כל דברינו אשר בינינו ובין זולתנו, על דרך החסד והרחמים, כאשר ידענו מתורתנו שזהו דרך השם וזה חפצו מבריותיו... ועל זה נאמר (דברים כח ט) "והלכת בדרכיו", "ללכת בכל דרכיו". ואמרו זכרונם לברכה (בספרי עקב יא כב) בפרוש זאת המצוה, מה הקדוש ברוך הוא נקרא רחום, אף אתה היה רחום...". 
81. ספר החינוך מצוה עו 

שלא לנטות אחרי רבים בדיני נפשות בשביל אחד

"שלא ילך הדיין אחר דעת הרוב בדיני נפשות כשיהיה התוספת איש אחד לבד. וביאור זה כי כשתהיה מחלוקת בין הדיינין בדין אדם אחד ויאמרו קצתם שהוא חייב מיתה וקצתם שאינו חייב, והיו המחייבין יותר על המזכין אחד, שלא יעשה הדיין בחוטא כדברי המחייבין... משרשי מצוה זו, לפי שנצטוינו להדמות במעשינו למדות השם ברוך הוא, וממדותיו שהוא רב חסד כלומר שעושה עם בני אדם לפנים משורת הדין, וגם אנחנו נצטוינו בכך שיהיה הזכות בדיני נפשות יותר על החיוב, לפי שהוא דבר שאין לו תשלומין".
לקרוא רמב"ם, הלכות דעות פרק א' (מידת האמצע). 
כ"ג מרחשוון התשע"א, 31/10/10
לפנים משורת הדין- מה משמעות המושג (המטאפורה)?
דעת המרצה- שורת הדין, הכוונה כנראה היא לחומה המגנה על האזרח/עיר וכו'- והליכה לפני השורה, החומה, דורשת משהו מעבר- למצוא את כוונת המחוקק וכו', למרות הדין היבש.
81. רמב"ם, הלכות דעות פרק א 

(1) דעות ( = מידות) הרבה יש לכל אחד ואחד מבני אדם וזו משונה מזו ורחוקה ממנו ביותר, יש אדם שהוא בעל חמה כועס תמיד, ויש אדם שדעתו מיושבת עליו ואינו כועס כלל...
(2) ויש בין כל דעה ודעה הרחוקה ממנה בקצה האחר דעות בינוניות זו רחוקה מזו, וכל הדעות יש מהן דעות שהן לאדם מתחלת ברייתו לפי טבע גופו, ויש מהן דעות שטבעו של אדם זה מכוון ועתיד לקבל אותם במהרה יותר משאר הדעות...
(3) שתי קצוות הרחוקות זו מזו שבכל דעה ודעה אינן דרך טובה...
(4) הדרך הישרה היא מדה בינונית שבכל דעה ודעה מכל הדעות שיש לו לאדם, והיא הדעה שהיא רחוקה משתי הקצוות ריחוק שוה ואינה קרובה לא לזו ולא לזו...
(5) ומי שהוא מדקדק על עצמו ביותר ויתרחק מדעה בינונית מעט לצד זה או לצד זה נקרא חסיד, כיצד מי שיתרחק מגובה הלב עד הקצה האחרון ויהיה שפל רוח ביותר נקרא חסיד וזו היא מדת חסידות, ואם נתרחק עד האמצע בלבד ויהיה עניו נקרא חכם וזו היא מדת חכמה, ועל דרך זו שאר כל הדעות, וחסידים הראשונים היו מטין דעות שלהן מדרך האמצעית כנגד שתי הקצוות, יש דעה שמטין אותה כנגד הקצה האחרון ויש דעה שמטין אותה כנגד הקצה הראשון, וזהו לפנים משורת הדין, ומצווין אנו ללכת בדרכים האלו הבינונים והם הדרכים הטובים והישרים שנאמר והלכת בדרכיו. 
(6) כך למדו בפירוש מצוה זו, מה הוא נקרא חנון אף אתה היה חנון, מה הוא נקרא רחום אף אתה היה רחום, מה הוא נקרא קדוש אף אתה היה קדוש, ועל דרך זו קראו הנביאים לאל בכל אותן הכנויין ארך אפים ורב חסד צדיק וישר תמים גבור וחזק וכיוצא בהן, להודיע שהן דרכים טובים וישרים וחייב אדם להנהיג עצמו בהן ולהדמות אליו כפי כחו.
הרמב"ם מציג גישה מיוחדת- זה לא רק פתרון פרוצדוראלי כמו אריסטו להיות טוב וישר- זו מצווה עצומה של להידבק בדרכי הבורא.
82. ברכות ז, ע"א 

אמר רבי יוחנן משום רבי יוסי מנין שהקדוש ברוך הוא מתפלל שנאמר +ישעיהו נ"ו+ והביאותים אל הר קדשי ושמחתים בבית תפלתי תפלתם לא נאמר אלא תפלתי מכאן שהקדוש ברוך הוא מתפלל מאי מצלי אמר רב זוטרא בר טוביה אמר רב יהי רצון מלפני שיכבשו רחמי את כעסי ויגולו רחמי על מדותי ואתנהג עם בני במדת רחמים ואכנס להם לפנים משורת הדין תניא אמר רבי ישמעאל בן אלישע פעם אחת נכנסתי להקטיר קטורת לפני ולפנים וראיתי אכתריאל יה ה' צבאות שהוא יושב על כסא רם ונשא ואמר לי ישמעאל בני ברכני אמרתי לו יהי רצון מלפניך שיכבשו רחמיך את כעסך ויגולו רחמיך על מדותיך ותתנהג עם בניך במדת הרחמים ותכנס להם לפנים משורת הדין ונענע לי בראשו וקמשמע לן שלא תהא ברכת הדיוט קלה בעיניך.
"מאי מצלי אמר רב זוטרא בר טוביה אמר רב יהי רצון מלפני שיכבשו רחמי את כעסי..."- אבל מי מונע מבעדו לכבוש את כעסו?? הבחירה החופשית של האדם לכאורה. העולם צריך להיתקן ויהי מה- וכדי להיתקן- האדם צריך לתקן את עצמו, ולזה יש לו בחירה חופשית, ולכן הקב"ה צריך להתפלל אל עצמו שיכבוש את כעסו למרות זאת. 
"וקמשמע לן שלא תהא ברכת הדיוט קלה בעיניך"- האם לקב"ה אכפת איך האדם מדבר אליו? כחכם או כהדיוט...? כן! הוא נתן לנו בחירה חופשית- ולבחירה שלנו יש השלכות. לכן התפילה היא שלא תהיה תפילת הדיוט קלה בעיניך. זהו ה"לפני משורת הדין" של ה', ומזה אנו צריכים ללמוד להיות כמוהו- "והלכת בדרכיו".
סיכום גישה זו- לפני משורת הדין זו הידבקות במידותיו של הקב"ה, שגם הוא הולך לפנים משורת הדין.
1. שמות יח 

(יג) וַיְהִי מִמָּחֳרָת וַיֵּשֶׁב מֹשֶׁה לִשְׁפֹּט אֶת הָעָם וַיַּעֲמֹד הָעָם עַל מֹשֶׁה מִן הַבֹּקֶר עַד הָעָרֶב: (יד) וַיַּרְא חֹתֵן מֹשֶׁה אֵת כָּל אֲשֶׁר הוּא עֹשֶׂה לָעָם וַיֹּאמֶר מָה הַדָּבָר הַזֶּה אֲשֶׁר אַתָּה עֹשֶׂה לָעָם מַדּוּעַ אַתָּה יוֹשֵׁב לְבַדֶּךָ וְכָל הָעָם נִצָּב עָלֶיךָ מִן בֹּקֶר עַד עָרֶב: (טו) וַיֹּאמֶר מֹשֶׁה לְחֹתְנוֹ כִּי יָבֹא אֵלַי הָעָם לִדְרֹשׁ אֱלֹהִים: (טז) כִּי יִהְיֶה לָהֶם דָּבָר בָּא אֵלַי וְשָׁפַטְתִּי בֵּין אִישׁ וּבֵין רֵעֵהוּ וְהוֹדַעְתִּי אֶת חֻקֵּי הָאֱלֹהִים וְאֶת תּוֹרֹתָיו:

91. מכילתא דרבי ישמעאל יתרו - מסכתא דעמלק פרשה ב 

והודעת להם את הדרך ילכו בה, זה תלמוד תורה; ואת המעשה אשר יעשון, זה מעשה הטוב, דברי ר' יהושע; ר' אלעזר המודעי אומר, והודעת להם, הודע להם בית חייהם; את הדרך, זה בקור חולים; ילכו, זו קבורת מתים; בה, זו גמילות חסדים; ואת המעשה, זו שורת הדין; אשר יעשון, זה לפנים משורת הדין.

91. ספר מצוות קטן מצוה מט 

לעשות לפנים משורת הדין דכתיב אשר יעשון

לעשות לפנים משורת הדין דכתיב אשר (שמות י"ח) יעשון ואמר רבי יוחנן לא נחרבה ירושלים אלא על שדנו בה דין תורה. אלא דיני דמגיסת לידיינו בה בתמיה, אלא על שהעמידו דבריהם על דין תורה, ולא עשו לפנים משורת הדין.
הסמ"ק מונה זאת כמצוות בפני עצמה!
לא נחרבה ירושלים אלא על שדנו בה דין תורה... משמע שיש ציפיה לדון לפנים משורת הדין!
10.  בבא מציעא ל, ע"ב 

רבי ישמעאל ברבי יוסי הוה קאזיל באורחא פגע ביה ההוא גברא הוה דרי פתכא דאופי אותבינהו וקא מיתפח אמר ליה דלי לי אמר ליה כמה שוין אמר ליה פלגא דזוזא יהיב ליה פלגא דזוזא ואפקרה הדר זכה בהו הדר יהיב ליה פלגא דזוזא ואפקרה חזייה דהוה קא בעי למיהדר למזכיה בהו אמר ליה לכולי עלמא אפקרנהו ולך לא אפקרנהו ומי הוי הפקר כי האי גוונא והתנן בית שמאי אומרים הפקר לעניים הפקר ובית הלל אומרים אינו הפקר עד שיהא הפקר לעניים ולעשירים כשמיטה אלא רבי ישמעאל ברבי יוסי לכולי עלמא אפקרינהו ובמלתא בעלמא הוא דאוקמיה והא רבי ישמעאל ברבי יוסי זקן ואינו לפי כבודו הוה רבי ישמעאל ברבי יוסי לפנים משורת הדין הוא דעבד דתני רב יוסף (שמות יח, כ) "והודעת להם" זה בית חייהם "את הדרך" זו גמילות חסדים (אשר) "ילכו" זה ביקור חולים "בה" זו קבורה "ואת המעשה" זה הדין אשר יעשון זו לפנים משורת הדין אמר מר (אשר) ילכו זה ביקור חולים היינו גמילות חסדים לא נצרכה אלא לבן גילו דאמר מר בן גילו נוטל אחד מששים בחליו ואפילו הכי מבעי ליה למיזל לגביה בה זו קבורה היינו גמילות חסדים לא נצרכה אלא לזקן ואינו לפי כבודו אשר יעשון זו לפנים משורת הדין דאמר רבי יוחנן לא חרבה ירושלים אלא על שדנו בה דין תורה אלא דיני דמגיזתא לדיינו אלא אימא שהעמידו דיניהם על דין תורה ולא עבדו לפנים משורת הדין.
11.  בבא קמא צט, ע"ב – ק, ע"א
	איתמר המראה דינר לשולחני ונמצא רע תני חדא אומן פטור הדיוט  חייב ותניא אידך בין אומן בין הדיוט חייב אמר רב פפא כי תניא אומן פטור כגון דנכו ואיסור דלא צריכי למיגמר כלל אלא במאי טעו טעו בסיכתא חדתא דההיא שעתא דנפק מתותי סיכתא ההיא איתתא דאחזיא דינרא לרבי חייא אמר לה מעליא הוא למחר אתאי לקמיה ואמרה ליה אחזיתיה ואמרו לי בישא הוא ולא קא נפיק לי אמר ליה לרב זיל חלפיה ניהלה וכתוב אפנקסי דין עסק ביש ומאי שנא דנכו ואיסור דפטירי משום דלא צריכי למיגמר רבי חייא נמי לאו למיגמר קא בעי רבי חייא לפנים משורת הדין הוא דעבד כדתני רב יוסף (שמות יח, כ) "והודעת להם" זה בית חייהם "את הדרך" זו גמילות חסדים "ילכו" זו ביקור חולים "בה" זו קבורה "את המעשה" זה הדין "אשר יעשו" זו לפנים משורת הדין.
	שנינו: המראה דינר לחלפן כספים [=כדי לבדוק אם הוא טוב או לא], ונמצא רע. ברייתא אחת קובעת: שולחני אומן פטור והדיוט חייב; ברייתא אחרת: בין אומן ובין הדיוט חייב! אמר רב פפא: הברייתא הפוטרת את האומן עוסקת בשולחני מומחים ביותר, כמו דנכו ואיסור [=שמות של שני מומחים] שאינם צריכים ללמוד דבר. במה טעו? בצורת מטבע חדשה. מעשה ואשה הראתה דינר לרבי חייא, ואמר לה שהיא טובה. למחרת באה לפניו ואמרה: אמרו לי שהיא פסולה, ואינה סחירה. אמר רבי חייא לרב [=תלמידו]: לך תחליף לה, וכתוב בפנקס שלי 'זה עסק רע'. ומה בין רבי חייא לדנכו ואיסור – גם הוא לא היה צריך ללמוד דבר? רבי חייא עשה לפנים משורת הדין, כברייתא של רב יוסף כו'.


12.  בבא מציעא כד, ע"ב 

	רב יהודה הוה שקיל ואזיל בתריה דמר שמואל בשוקא דבי דיסא אמר ליה מצא כאן ארנקי מהו אמר ליה הרי אלו שלו בא ישראל ונתן בה סימן מהו  אמר ליה חייב להחזיר תרתי אמר ליה לפנים משורת הדין כי הא דאבוה דשמואל אשכח הנך חמרי במדברא ואהדרינהו למרייהו לבתר תריסר ירחי שתא לפנים משורת הדין.
רבא הוה שקיל ואזיל בתריה דרב נחמן בשוקא דגלדאי ואמרי לה בשוקא דרבנן אמר ליה מצא כאן ארנקי מהו אמר ליה הרי אלו שלו בא ישראל ונתן בה סימן מהו אמר ליה הרי אלו שלו והלא עומד וצווח נעשה כצווח על ביתו שנפל ועל ספינתו שטבעה בים.
	רב יהודה היה נוטל והולך אחר [רבו] שמואל בשוק הדגנים. אמר לו: מצא כאן ארנק, מה הדין? אמר לו: הרי אלו שלו. בא ישראל ונתן בהם סימן מהו? אמר לו: חייב להחזיר. שתי ההכרעות גם יחד?! [=הרי הן סותרות זו את זו]. אמר לו לפנים משורת הדין. כמו אביו של שמואל שמצא חמורים במדבר והחזיר אותם לאחר י"ב חודש, שנה, לפני משורת הדין.
רבא היה נוטל והולך אחר רב נחמן [רבו] בשוק הרצענים, ויש אומרים בשוק של רבותינו. אמר לו: מצא כאן ארנק מה דינו? אמר לו: הרי אלו שלו. בא ישראל ונתן בו סימן, מהו? אמר לו הרי אלו שלו. והרי עומד וצווח? זה כאילו צווח על ביתו שנפל או על ספינתו שטבעה בים.


במשפט העברי, ההחלטה האם צריך להחזיר אבידה או לא, נקבעת ברגע הראשון של המציאה- אם אז יש זיקה, יש חובה להחזיר עד עולם, אם לא- אין חובה להחזיר כלל (בשונה מהמשפט הישראלי כיום, שם יש לתת למשטרה ולאחר שלושים יום זה שלך).
14.תלמוד ירושלמי מסכת בבא מציעא פרק ב [דף ח טור א] 

	שמעון בן שטח הוה עסיק בהדא כיתנא אמרין ליה תלמידוי ר' ארפי מינך ואנן זבנין לך חדא חמר ולית את לעי סוגין אזלון זבנון ליה חדא חמר מחד סירקאי ותלי ביה חדא מרגלי אתון לגביה אמרין ליה מן כדון לית את צרי' לעי תובן אמ' לון למה אמרין ליה זבנינן לך חד חמר מחד סירקיי ותלי ביה חדא מרגלי אמ' לון וידע בה מרה אמרין ליה לא א"ל לון איזל חזר לא כן אמר רב חונא ביבי בר גוזלון בשם רב התיבון קומי רבי אפילו כמאן דמר גזילו של גוי אסור כל עמא מודיי שאבידתו מותרת מה אתון סברין שמעון בן שטח ברברון הוה בעי הוה שמעון בן שטח משמ' בריך אלההון דיהודאי מאגר כל הדין עלמא ויידא אמרה דא רבי חנינה משתעי הדין עובדא רבנין סבייא זבנין חד כרי דחיטין מאילין דאיסרטוס ואשכחון ביה חדא צררא דדינרי וחזרוניה להון אמרין בריך אלההון דיהודאי אבא אושעיה איש טורייא אמרה אהין להן לי אהן מהו חשוב עלי אית לי טבין מיניה אית לי סוגין מיניה אמר ליה אוריתא גזרת דנחזור אמר בריך אלההון דיהודאי רבי שמואל בר סוסרטיי סלק לרומי אובדת מלכתא דילניה דידה ואשכחיה אפקת כרוז במדינתא מאן דמחזר לה בגו שלשי' יומין יסב אכן ואכן בתר שלשי' יומין איתרים רישיה לא חזריה גו שלשי' יומין בתר שלשי' יומין חזריה אמר' ליה לא הוית במדינתא אמר לה אין אמרה ליה ולא שמעת קלא דכרוזא אמר לה אין אמרה ליה ומה מר אמר לה מאן דמחזר לה גו שלשים יומין יסב אכן ואכן בתר שלשי' יומין יתרים רישיה אמרה ליה ולמה לא חזרתיניה גו שלשי' יומין אמ' לה דלא תימרון בגין דחלתיך עבדית אלא בגין דחלתיה דרחמנא אמרה ליה בריך אלהון דיהודאי
	רבי שמעון בן שטח היה לו מסחר בפשתן מסוים. אמרו לו תלמידיו: רבינו, תניח מזה ואנחנו נמכור עבורך ואנחנו נקנה לך חמור אחד, ולא תצטרך לטרוח. הלכו וקנו לו חמור מסירקאי אחד, והיתה לויה בו מרגלית אחת. באו לפיו ואמרו לו: מעכשיו לא תצטרך שוב לטרוח. אמר להם: האם ידע בה [=במרגלית] בעליו? אמרו לו: לא. אמר להם: אלך בחזרה. [השיבו לו]: לא כך אמר רב חונא ביבי בר גוזלון בשם רב לפני רבי – שאפילו למי שסבור שגזל הגוי אסור, אבידתו מותרת? אמר להם: מה אתם חושבים, ששמעון בן שטח ברברי הוא? רוצה שמעון בן שטח לשמוע 'ברוך אלוהיהם של היהודים יותר מאשר כל שכר וריוח ממון שבעולם. וממי למד כך שמעון בן שטח? מן המעשה שסיפר רבי חנינא, שהזקנים לקחו ערימת חטים מאלו אנשי הצבא ומצאו בו צרור של דינרים, והחזירו להם ושיבחו אותם ואמרו: ברוך אלוהיהם של היהודים. רבי אבא אושעיא איש טרייא [הפרשנים מוסיפים על פי המדרש – כובס היה ובאה המלכה לרחוץ בנהר ואבדה תכשיטים שלה ומצאם והחזיר לה] אמרה: הרי אלו שלכם שזכיתם בם. השיב לה: אלו מה הם חשובים בעיני, יש לי הרבה יותר טובים, ובתורה כתוב להחזיר אבידה. אמרה: ברוך אלוהיהם של היהודים. רבי שמואל בן סוסרטיי עלה לרומא. המלכה אבדה תכשיטים והוא מצאם. יצא כרוז: מי שמחזיר תוך שלושים יום יקבל שכר. ומי שמחזיר לאחר שלושים יום יערף ראשו. החזיר אותם לאחר שלושים יום. שאלה אותו: לא שמעת את הכרוז. אמר כן. ומה אמר? אמר לה בדיוק. אם כן, מדוע לא החזרת לפני תום שלושים הימים? כדי שלא יאמרו שמיראתכם אני משיב, אלא מיראת הקב"ה. אמרה לו: ברוך אלוהיהם של היהודים.


מסיפורים אלה עולה כי ביהדות, מעבר להלכה היבשה, יש משמעות לשמוע- "ברוך אלוקיהם של היהודים- קידוש ה' שווה יותר מכל השכר שיכולים לזכות בו ע"פ דין! זה לפנים משורת הדין...
מקורות 15- 19- הגדרה משפטית (ולא תיאולוגית כמו היום) של "לפנים משורת הדין"
ל' מרחשוון התשע"א, 7/11/10
15.בבא מציעא פג, ע"א: "הנהו שקולאי" – מקרה סבלי היין 

	רבה בר בר חנן תברו ליה הנהו שקולאי חביתא דחמרא שקל לגלימייהו אתו אמרו לרב אמר ליה הב להו גלימייהו אמר ליה דינא הכי אמר ליה אין +משלי ב'+ למען תלך בדרך טובים יהיב להו גלימייהו אמרו ליה עניי אנן וטרחינן כולה יומא וכפינן ולית לן מידי אמר ליה זיל הב אגרייהו אמר ליה דינא הכי אמר ליה אין +משלי ב'+ וארחות צדיקים תשמר
	רבה בר בר חנן – שברו לו סבלים חבית של יין. נטל את המעילים שלהם. באו ואמרו לרב. אמר לו: החזר להם את מעיליהם. אמר לו: כך הדין? אמר לו: כן, "למען תלך בדרך טובים" (משלי ב, כ). אמרו לו: עניים אנחנו, וטרחנו כל היום ואנחנו רעבים ואין לנו כלום. אמר לו: לך, תן להם שכרם. אמר לו: כך הדין? אמר לו: כן, "וארחות צדיקים תשמור" (שם).


1. רש"י, שם 

בדרך טובים – לפנים משורת הדין 

2. תוספות בבא קמא ק, ע"א 

לפנים משורת הדין עבד –  כדתני [רב יוסף] והודעת להם וגו' והך ברייתא מייתי נמי בפרק אלו מציאות (ב"מ דף ל) גבי זקן ואינו לפי כבודו ורבי ישמעאל בר' יוסי לפנים משורת הדין עבד כדתני כו' אבל בסוף פרק האומנים (שם דף פג) גבי רבה בר רב הונא דשקלינהו לגלימייהו דהנהו שקולאי לא מייתי לה אלא מייתי למען תלך בדרך טובי' ומפ' הר"י מאורליינ"ש דלא שייך לפנים משורת הדין אלא בדבר שאחרים חייבין וזה פטור כמו רבי חייא דהכא ור' ישמעאל ברבי יוסי באלו מציאות (שם דף ל) אבל בההיא דרבה בר רב הונא אין חילוק בינו לבין אחרים ואין נראה דבפרק אלו מציאות (שם דף כד ושם) אמר דעבד לפנים משורת הדין גבי הא [דאבוה] דשמואל אשכחינהו להנך חמרי במדברא אהדרינהו למרייהו לבתר תריסר ירחי שתא ובההיא פטרי כ"ע וי"ל דבהנהו שקולאי לא שייך לפנים משורת הדין כיון שעשו לו היזק גדול בפשיעה ששיברו לו חבית של יין.
הנובע מכאן הוא, שרעיון לפנים משורת הדין, מדבר רק על מקרים בהם הנורמה הרגילה היא אחת, אדם מסויים קיבל פטור מאיזושהי סיבה, אך הוא בכל זאת רוצה לקיים את הדין (סוג של מוותר על החסינות...). מאידך- ב"למען תלך בדרך טובים", הכוונה כשאין שום דין כזה, על אף אחד!
אך במקרה זה של שבירת החבית, יש עניין נוסף:
זה לא כמו שאדם שמצא כסף וע"פ דין רשאי לקחתו- מחזיר אותו. הרי הם שברו לו חבית ובכך גרמו לו נזק! זה לא שהוא לא מפסיד ולא מרוויח, כאשר הוא מחזיר להם- הוא מפסיד ממש! בנוסף- הם רוצים כסף על עבודה שלא עשו.
17.מרדכי, בבא מציעא סימן רנז
וכיון דחזינן דהוו כייפי להו הכי כדאיתא סוף פרק האומנין גם אנן כייפינן למיעבד לפנים משורת הדין אם היכולת בידו לעשות [=וכיון שאנו רואים שהיו כופים אותם כך, כמו שמובא בבא מציעא פג ע"א, גם אנו כופים לעשות לפנים משורת הדין עם היכולת בידם לעשות כן] דתני [=ששנה] רב יוסף: "והודעת להם את הדרך וגו'", "ואמר רבי יוחנן לא נחרבה ירושלים אלא בשביל שהעמידו דבריהם על דין תורה ולא עשו לפנים משורת הדין", וכן פסק הראב"ד ואבי"ה דכייפינן להו [=שאנו כופים אותם]  לעשות לפנים משורת הדין. 
המרדכי אומר שלא מדובר פה בהנחיה מוסרית של רב לתלמידו- זוהי חובה מוסרית! שכן נאמר שם "דינא הכי".
2. א. ירושלמי, בבא מציעא פרק ו הלכה ו 
המעביר חבית ממקום למקום כו' תני רבי נחמיה קדר מסר קדרוי לבר נש תברין ארים גולתיה אתא גבי רבי יוסי בר חנינה אמר ליה איזיל אמור ליה למען תלך בדרך טובים אזל ואמר ליה ויהב גולתיה אמר ליה יהב לך אגרך אמר ליה לא אמר ליה זיל ואמור ליה וארחות צדיקים תשמור אזל ואמר ליה ויהב ליה אגריה הדרן עלך השוכר את האומנין.
הירושלמי לא מזכיר את המצב הכלכלי של ר' נחמיה. מדוע? אולי כדי לנטרל קריטריון זה, ולהראות שלא מתייחסים אליו בבית הדין (בניגוד למקרה החביות שם נאמר שהסבלים רעבים, לפני שנפסק שהם זכאים לקבל משכורת). זוהי לא פסיקת הלכה משפטית, אלא הצעה של רק לפועל- תאמר למעסיק שלך "למען תלך בדרך טובים"- והוא כבר יבין וישלם לך...
לדעת הירושלמי אין מדובר בחובה משפטית.
191. ב"ח [=בית חדש, רבי יואל סירקיס, (שכ"א (1561), ת' (1640))], שם
משמע דרב הוה כייף ליה לרבה בר בר חנא [=שרב היה כופה את רבה בר בר חנא] דאם לא כן מאי קאמר ליה דינא הכי [=שאם לא כן מהו זה שאמר לו 'כך הדין'] אם לא בא לכופו ואף על גב דהתוספות פרק הגוזל קמא (ב"ק ק א ד"ה לפנים) ופרק אלו מציאות (ב"מ כד ב ד"ה לפנים) פירשו דמשום לפנים משורת הדין לא הוה ליה [=לא היה לו] להפסיד אלא מקרא דלמען תלך בדרך טובים מכל מקום בעל כרחך שמעינן דכופין [=בהכרח אנחנו מסיקים שכופים] על דבר שאינו חייב בו מן הדין וכן במצא ארנקי [=ארנקים] בשוק בפרק אלו מציאות (שם) דקאמר חייב להחזיר משום לפנים משורת הדין לפחות משמע חייב להחזיר בבא לצאת ידי שמים כדאמר [=כמו שאמר] פרק הגוזל בתרא (ב"ק קיח א) אמתניתין [=על המשנה ש-] דהאומר לחבירו גזלתיך וכו' דחייב בבא לצאת ידי שמים דאם לא כן מאי חייב [=שאם לא כן מה (פירושו של) 'חייב'] ולכן פסק המרדכי (ב"מ סי' רנז) דכייפינן ליה למיעבד [=שכופים אותו לעשות] לפנים משורת הדין אם היכולת בידו לעשות שהוא עשיר ושכן פסק ראב"ן (ב"מ עז ע"ד) ואבי העזרי וכן כתב באגודה פרק אלו מציאות (סי' לד) וז"ל [=וזה לשונו:] חייב להחזיר משום לפנים משורת הדין וכן אנו נוהגים להחזיר וכן פסק ראב"ן וראבי"ה דכייפינן [=שכופים אנו (אותו)] להחזיר היכא [=היכן ש-] דהמוצא עשיר עכ"ל [=על כאן לשונו]. מיהו [=ומכל מקום, ועם זאת] בית יוסף (מחו' ה) הביא דברי הר"ר ירוחם בשם הרא"ש דאין כופין על לפנים משורת הדין וכתב וז"ל [=וזה לשונו:] ופשוט הוא בעיני ותמהני על מה שכתב המרדכי דכייפינן למיעבד לפנים משורת הדין דהנך עובדי דמייתי ראיה מינייהו לא נזכר בהם כפייה [בית יוסף תמה על עמדת ה'מרדכי' שכופים את בעל הדין לעשות לפנים משורת הדין, שהרי במקרים אלה, מהם הביא ראיה, לא מוזכרת בהם כפייה] עכ"ל [=על כאן לשונו]. וליתא [=ואין (זה נכון)] אלא הנהו עובדי מיירי בכפייה כדפירשתי ]=אלא מקרים אלה עוסקים בכפיה, כאשר פירשתי] וכן נוהגים בכל בית דין בי שראל לכוף לעשיר בדבר ראוי ונכון ואף על פי שאין הדין כך ואפשר דהר"ר ירוחם בשם הרא"ש נמי לא קאמר אלא באינו עשיר... ופוק חזי מאי עמא דבר [=וצא וראה כיצד העם נוהג (בזה)]...
משמע- יש משמעות למצב הכלכלי של האדם. אם מדובר בעשיר- יכפו אותו לנהוג לפנים משורת הדין, ולשלם לעובדים אפילו ששברו לו את החבית (למרות שאין זו הלכה שניתן לכתוב בשולחן ערוך).
יש כאן שתי גישות- 
האחת- הגבול בין דין ללפנים משורת הדין- חופף לגבול שבין חובה משפטית לחובה מוסרית. לפנים משורת הדין זה מושג מוסרי ולא משפטי. 
השניה- הגבול אינו האם חייבים או לא, אלא האם זו חובה גורפת (דין) או חובה שצומחת מתוך הנסיבות הספציפיות של המקרה הזה, שלא ניתן לעשות מהן הכללה (לפנים משורת הדין).
לקרוא 19 א'- ד'
ז' כסלו התשע"א, 14/11/10
תוספות בבא קמא ק, ע"א 

לפנים משורת הדין עבד –  כדתני [רב יוסף] והודעת להם וגו' והך ברייתא מייתי נמי בפרק אלו מציאות (ב"מ דף ל) גבי זקן ואינו לפי כבודו ורבי ישמעאל בר' יוסי לפנים משורת הדין עבד כדתני כו' אבל בסוף פרק האומנים (שם דף פג) גבי רבה בר רב הונא דשקלינהו לגלימייהו דהנהו שקולאי לא מייתי לה אלא מייתי למען תלך בדרך טובי' ומפ' הר"י מאורליינ"ש דלא שייך לפנים משורת הדין אלא בדבר שאחרים חייבין וזה פטור כמו רבי חייא דהכא ור' ישמעאל ברבי יוסי באלו מציאות (שם דף ל) אבל בההיא דרבה בר רב הונא אין חילוק בינו לבין אחרים ואין נראה דבפרק אלו מציאות (שם דף כד ושם) אמר דעבד לפנים משורת הדין גבי הא [דאבוה] דשמואל אשכחינהו להנך חמרי במדברא אהדרינהו למרייהו לבתר תריסר ירחי שתא ובההיא פטרי כ"ע וי"ל דבהנהו שקולאי לא שייך לפנים משורת הדין כיון שעשו לו היזק גדול בפשיעה ששיברו לו חבית של יין.
התוס' אומרים שכאשר האדם סבל נזק גדול בפשיעה- לא ניתן להחיל עליו את ה"לפנים משורת הדין".
1. רא"ש בבא מציעא פרק ב סימן ז 

"ואת המעשה" זה הדין. "אשר יעשו – לפנים משורת הדין. ולאו דכייפי' ליה [=ולא שכופים אותו] דאין [=שאין] כופין לעשות לפנים משורת הדין.

הרא"ש- לא כופים ל"לפנים משורת הדין".
2. מרדכי, בבא מציעא סימן רנז
וכיון דחזינן דהוו כייפי להו הכי כדאיתא סוף פרק האומנין גם אנן כייפינן למיעבד לפנים משורת הדין אם היכולת בידו לעשות [=וכיון שאנו רואים שהיו כופים אותם כך, כמו שמובא בבא מציעא פג ע"א, גם אנו כופים לעשות לפנים משורת הדין עם היכולת בידם לעשות כן] דתני [=ששנה] רב יוסף: "והודעת להם את הדרך וגו'", "ואמר רבי יוחנן לא נחרבה ירושלים אלא בשביל שהעמידו דבריהם על דין תורה ולא עשו לפנים משורת הדין", וכן פסק הראב"ד ואבי"ה דכייפינן להו [=שאנו כופים אותם]  לעשות לפנים משורת הדין. 
"נעשה כצווח על ביתו וכו'". נראה לראבי"ה הא דלא כייפין התם [=זה שאין אנו כופים אותו שם] לעשות לפנים משורת הדין אפשר שהמוציא היה עני ובעל אבידה היה עשיר.
המרדכי- כופים, אם יש יכולת בידו. 
מה שמבדיל בין דין ל"לפנים משורת הדין"- האם החובה המוסרית מתגבשת למשפטית- דין כן, לפנים לא. 
מהן ההבחנות בין דין ללפנים למעשה?
1. הבחנה ראשונה בין דין ל"לפנים משורת הדין- ע"פ כפיה או לא כפיה. דין כופים ולפנים לא.
2. הבחנה שניה- לפנים נקבע ע"פ שיקול דעת בהתאם לפער סוציו- אקונומי (וצריך לבחון זאת מבחינה מוסרית, אך זו ההבחנה).
ניתן לומר כי גם אם החובה היא אינה משפטית- יתכן ויש כפיה. משמע- אם מצאת נורמה שכופים אותה- זה לא בהכרח אומר שהיא משפטית.
שולחן ערוך, חושן המשפט, סימן יב
ואין בית דין יכולים לכוף ליכנס לפנים משורת הדין אף על פי שנראה להם שהוא מן הראו (נ"י בשם ר"י ובשם הרא"ש) ויש חולקים (מרדכי פרק ב' דמציעא).
לפי הב"ח (לעיל)- בעל כרחך שמעינן דכופין [=בהכרח אנחנו מסיקים שכופים] על דבר שאינו חייב בו מן הדין... ולכן פסק המרדכי (ב"מ סי' רנז) דכייפינן ליה למיעבד [=שכופים אותו לעשות] לפנים משורת הדין אם היכולת בידו לעשות שהוא עשיר.
וכן נוהגים בכל בית דין בי שראל לכוף לעשיר בדבר ראוי ונכון ואף על פי שאין הדין כך ואפשר דהר"ר ירוחם בשם הרא"ש נמי לא קאמר אלא באינו עשיר... ופוק חזי מאי עמא דבר [=וצא וראה כיצד העם נוהג (בזה)]...
משמע- הבדל נוסף בין דין ללפנים- האם האדם מסוגל כלכלית לפצות. מה מצבו הסוציאו- אקונומי.
192. שו"ת צמח צדק [ר' מנחם מנדל ב"ר אברהם קרוכמל, תלמיד הב"ח, ש"ס (1600) - תכ"א (1661)], סימן פט 
באחד שאבד ממנו על הדרך ארנקי ומעות בתוכו במקום שרוב גוים מצויים שם שהיו נוסעים מן היריד הרבה גוים וגם מקצת יהודים היו נוסעים ומצאו ישראל ונודע אחר כך שמצאו ישראל בא זה ותובעו שיחזיר לו אבידתו ונותן סימן בארנקי וגם נתן סימן במנין המעות שבתוכו וזה טוען שמצאו במקום שרוב גוים מצויים ואינו חייב להחזיר חזר זה וטען שמצאו קודם שנתייאש שהרי היה עומד וצווח ורודף אחר אבידתו וחוזר לאחוריו הוא וכמה אנשים עמו שהיו מחפשים על הדרך והיו חוקרים מן כל העוברים אחריהם מהעיר אם לא מצאו הארנקי וכל היום ההוא היה חוקר ודורש אחר אבידתו כידוע לכל אם כן מצאו זה קודם שנתייאש וצריך להחזיר:
...
אבל מכל מקום לכולי עלמא [=לכל הדעות] אי [=אם] מצאו אחר שידע שנפל ממנו והוא במקום שרוב גוים מצויים שרי [=מותר (ליטול את האבידה)] אפילו בְּיֵש בו סימן משום דודאי [=שבוודאי] מתייאש ואפילו עומד וצווח אינו אלא כצווח על ביתו שנפל כרב נחמן בשוקי דגלדאי: 
אבל מכל מקום נראה אם זה שמצא הארנקי אינו עני צריך להחזיר לזה הארנקי עם המעות משום לפנים משורת הדין וכייפינן [=כופים אנו על-] אלפנים משורת הדין דהכי [=שכך] כתב המרדכי אהא דאמר בפרק אלו מציאות רב יהודה הוה שקיל ואזיל בתריה דמר שמואל בשוקא דבי דייסא אמר ליה מצא כאן ארנקי מהו אמר ליה הרי אלו שלו בא ישראל ונתן בה סימן מהו א"ל חייב להחזיר ומסיק לפנים משורת הדין וכו' כתב המרדכי וז"ל ואשכחנא נמי פרק הגוזל בתרא חייב בבא לצאת ידי שמי' וכיון דחזינן דהוו כייפי להו להני כדאית' סוף פרק האומנין. גם אנן כייפינן למיעבד לפנים משורת הדין אם היכולת בידו לעשות וכו' וכן פסק ראב"ן ואבי העזרי דכייפינן להו לעשות לפנים משורת הדין ותו התם במרדכי אהא דרבא הוה שקיל ואזיל בתריה דרב נחמן בשוקא דגלדאי וכו' אמר ליה מצא כאן ארנקי מהו אמר ליה הרי אלו שלו ומסיק נעשה כצווח על ביתו שנפל כתב המרדכי וז"ל נראה לראבי' הא דלא כייפינן התם לעשות לפנים משורת הדין אפשר שהמוצא היה עני ובעל אבידה היה עשיר עכ"ל הרי מבואר דכייפינן על לפנים משורת הדין: 
ואף על גב דהרא"ש כתב הך דרב יהודה הוה שקיל ואזיל בתריה דמר שמואל וכו' ומייתי הא [=ומביא את זה ש-] דאמר רב יוסף והודעת להם זה בית חייהם את הדרך זו גמילות חסדים וכו' אשר יעשו זו לפנים משורת הדין וכו' וכתב וז"ל לאו דכייפי ליה דאין כופין לעשות לפנים משורת הדין עכ"ל נראה לי כתב כן אלא דאין כופין בשוטון אבל בהורדת נכסים מודה דכייפינן כיון דנקט לשון חייב להחזיר וכיון דמצינו נמי [=מצאנו גם כן] בסוף פרק דהאומנין ברבה בר רב חנן דתברו ליה הנהו שקולאי חביתא דחמרא וכו' דא"ל רב הב להו גלימייהו א"ל דינא הכי א"ל אין למען תלך בדרך טובים וכו' הרי קאמר ליה דדינא הכי משמע דלפנים משורת הדין הוי נמי [=הוא גם כן] דין וכיון דקרי ליה דין [=ומכיון שמכנה אות 'דין'] ודאי דכייפינן עליה אלא דאין כופין בשוטון אבל בהורדות נכסים כייפינן או אפשר דאפילו בהורדות נכסים לא כייפינן אבל בשמתא [=נידוי] כייפינן כדאשכחן בחילוק בין שבועה דאורייתא לשבועה דרבנן דקאמר בפרק שבועת הדיינין דף מ"א ולמר בי רב אשי דאמר בדאורייתא נמי מפכינן מאי איכא בין דאורייתא לרבנן איכא בנייהו מיחת לנכסים בדאורייתא נחתינן לנכסים בדרבנן לא נחתינן לנכסים וכו' ופריך ולרבנן דפליגי עליה דרבי יוסי ואמרי בדרבנן לא נחתינן לנכסים מאי עבדינן משמתינן ליה וכו' הביאו הטור ח"מ סימן פ"ז הרי מצינו דלא כייפינן בהורדות נכסים אבל כפינן בשמתא ושפיר אית לן למימר דלא פליג הרא"ש אבל הנך פוסקים דמייתי המרדכי ראב"ן ואבי העזרי וראבי"ה דכייפינן אלפנים משורת הדין והא דכתב 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:
1. הבחנה ראשונה- לכולי עלמא קמה חובה משפטית שניתן לתרגם במימוש נכסים (יורדים לנכסיו), והשאלה היא רק האם מכריחים את האדם ע"י אילוצים כמו מלקות, משמע- האם יש גם חובה מוסרית.
2. הבחנה שניה- כופים ע"י ירידה לנכסים, אבל לא ע"י שוטים (מלקות).
3. לא כופים ע"י שוטים וירידה לנכסים, אך כופים ע"י סנקציה חברתית- קרי נידוי.
4. ההבחנה העיקרית לעניינינו היא- האם מותר לכפות כפיה משפטית, או שלא- אך מותר לכפות כפיה חברתית (נידוי).
193. שו"ת שבות יעקב חלק א סימן קסח 
לא מוותר על כפיה חברתית, גם אם לא מוסרית כמו נידוי.
...לא כפינן אלא בדברים בעלמא ולא בשמתא דחמיר מנגידא [=כפיה בדברים, ולא בנידוי שהוא חמור אף ממכות].
194. ספר המצוות לרמב"ם מצות לא תעשה רעז 
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:
הרמב"ם סובר שאין לדון ע"פ מצב כלכלי.
195. [image: image1.emf]רבי סעדיה גאון, ספר הפקדון
196. הראי"ה קוק, אגרת לא"ז רבינוביץ (אז"ר), י' אדר שני תרפ"ז (ספר הזיכרון לאברהם שפיגלמן, ירושלים תשל"ט, 67)
ומדת הרחמים היא משמשת ביחוד אצל קובעי החוקים ומתקני תקנות לדורות... ואפילו בשופטים פרטיים,גם כן אין זה כלל גמור שלא להתחשב עם המצב של הנידונים, שהרי מעשה רב שמענו בב"מ פ"ג ע"א שחייבו רב לרבה בב"ח... וגם עיקר של לפנים משורת הדין גם הוא נכנס בכלל הדין לפעמים 'ולא חרבה ירושלים אלא על שהעמידו דבריהם על דין תורה ולא עשו לפנים משורת הדין', ב"מ ל', ומכל זה אנו מוכרחים לומר שהכתוב האומר ו'דל לא תהדר בריבו' הוא נאמר דווקא בזמן שהדיין אינו מתחשב כלל עם שורת הדין, אלא שהוא פוסק את המשפט רק מפני מידת הרחמים על הדל, אבל בזמן שיש משקל לזה ג"כ מצד צורת המשפט ויסודי הדין יש רשות לדיין לצרף לזה ג"כ מידת הרחמים, והחמלה על האומללים והעובדים הנדכאים...
שאין כוונת הכתוב של 'ודל לא תהדר בריבו' לסלק לגמרי מידת הרחמים מהשפעת הדין, אלא שלא להרבות בשיעורה במידה כזאת שתקלקל את מידת היושר של המשפט – ובחופש של השימוש במידת הרחמים יש הבדל בין מיסדי החוקים והתקנות שהם משתמשים במידה רחבה יותר במידת הרחמים המתמזגת עם מידת הדין, ובמידה מצמצמת היא נוהגת ג"כ בשופטים פרטיים, מצד חובת הכניסה לפנשמה"ד [=לפנים משורת הדין], ושימור אורחות צדיקים כמשכ"ל [=כמו שכתבתי לעיל].
הרב קוק טוען שניתן להשתמש ביושר לצורך החלטה במקרה קונקרטי, כל עוד לא קובעים זאת בפסק הלכה מחייב ותקדימי, משום שכך יוצאים "בסדר" משני הצדדים- לא חוטאים לאמת, ומאידך לא עוברים על ההלכה האוסרת לכפות ע"פ לפנים משורת הדין. המטרה כאן נשמרת- שכן כל המטרה היא שלא להפוך את היושר לדין, אך כאן אנו נותנים ליושר לחלחל לביהמ"ש, ללא הכנסתו כחלק אינטגראלי מן הדין.
לקרוא על הגמשת הדין
י"ד כסלו התשע"א, 21/11/10
הגמשת הדין:
1. כתובות פה, ע"א:  "בת רב חסדא"
	ההיא איתתא דאיחייבא שבועה בי דינא דרבא אמרה ליה בת רב חסדא: ידענא בה דחשודה אשבועה אפכה רבא לשבועה אשכנגדה. זימנין הוו יתבי קמיה רב פפא ורב אדא בר מתנא אייתו ההוא שטרא גביה א"ל רב פפא ידענא ביה דשטרא פריעא הוא א"ל איכא איניש אחרינא בהדי' דמר? א"ל לא א"ל אע"ג דאיכא מר, עד אחד לאו כלום הוא. א"ל רב אדא בר מתנא ולא יהא רב פפא כבת רב חסדא (אישתך שסמכת עליה לעיל)?? בת רב חסדא קים לי בגווה מר לא קים לי בגוויה (מכיר אותה ואותו לא). אמר רב פפא השתא דאמר מר קים לי בגוויה מילתא היא כגון אבא מר ברי דקים לי בגוויה קרענא שטרא אפומיה (לפי דבריו). קרענא ס"ד?? אלא מרענא שטרא אפומיה (מריעים, קובעים שהוא נפרע כבר, על פיו).
	אשה אחת התחייבה שבועה בבית דינו של רבא. אמרה לו בתו של רב חסדא (שהיתה אשתו של רבא) לרבא: אני מכירה אותה שהיא חשודה להשבע לשקר. הפך רבא את השבועה על הצד שכנגד (ניתן להעביר את השבועה אל הצד השני במקרים מסויימים*). הזדמנן שישבו רב פפא ורב אדא בר (=בנו של) מתנא לפני רבא. הביאו בפניו (=לדין) שטר (כדי לגבות בו). אמר לו רב פפא (לרבא): אני מכיר את השטר הזה כשטר שנפרע. אמר לו: האם יש מישהו נוסף אתך כדי שתוכל להעיד בדבר? אמר לו: לא. אמר לו: למרות שאתה אומר נמצא (=כאן) עד אחד אינו כלום. אמר לו רב אדא בר מתנא: ולא יהיה רב פפא כבתו של רב חסדא? אמר לו: בתו של רב חסדא אני בקי בה, אדוני אינני בקי בו. אמר רב פפא: עכשיו ש"בקי בו" הוא שיקול משמעותי, כגון בני 'אבא מר', שאני בקי בו – אוכל לקרוע שטר על פיו. (שואלת הגמרא:) היעלה על דעתך לקרוע שטר על פיו? אלא הכוונה היא להרע שטר על פיו.


* למשל אדם שיש אחד נגדו / שומר צאן שהינו רועה צאן שלא היה כל כך מהימן ולכן חשדו בו- והוא טען שאריה טרף שה אחד- בקיצור, משבועת מגן לשבועת חרב (?). גם כאן המצב הוא שהאישה שצריכים להישבע כנגדה, חשודה- ולכן היא צריכה להישבע בעצמה.
אך הסיפור לעיל מאוד תמוה!
סומכים על בת רב חסדא אך לא על רב פפא? ועוד- אישה יחידה מעידה?
3. כתובות פה, ע"ב: "שב מרגניתא"
	ההוא גברא דאפקיד שב מרגניתא דציירי בסדינא בי רבי מיאשא בר בריה דר' יהושע בן לוי שכיב ר' מיאשא ולא פקיד אתו לקמיה דר' אמי א"ל חדא דידענא ביה בר' מיאשא בר בריה דר' יהושע בן לוי דלא אמיד ועוד הא קא יהיב סימנא ולא אמרן אלא דלא רגיל דעייל ונפיק להתם אבל רגיל דעייל ונפיק להתם אימא איניש אחרינא אפקיד ואיהו מיחזא חזא.
	אדם אחד הפקיד שבעה פנינים צרורים בסדין בביתו של רבי מיאשה בן בנו של רבי יהושע בן לוי. רבי מיאשה נפטור ללא צוואה. באו לפני רבי אמי. אמר לו: אחד, אני מכיר בו ברבי מיאשה בן בנו של רבי יהושע בן לוי שאינו אמיד (=מילולית: שאין אומדן שהיו אצלו פנינים כאלה). ועוד, הרי המפקיד שלפנינו נותן סימנים על הפנינים שלו! הארה: ולא אמרנו (דברינו) אלא כשאין המפקיד רגיל להיכנס ולצאת לשם (לביתו של הנפקד), אבל ברגיל להיכנס ולצאת ניתן לומר שמישהו אחר הפקיד, והוא ראה את הארוע.


גם כאן זה מוזר- האם זה דין שאם אין אומדן שיש לאדם פנינים כאלה, זה מה שיקבע שהפנינים אינן שלו? ועוד- לאחר ששאלנו זאת- האם מדובר באבידה שביה"ד מתחשב בסימנים?
אלא שמקרים אלה מעידים אל כך שי משמעות ליושר, שכן לא מדובר פה בדין היבש.
4. רמב"ם סנהדרין כד, א 

יש לדיין לדון בדיני ממונות על פי הדברים שדעתו נוטה להן שהן אמת והדבר חזק בלבו שהוא כן אף על פי שאין שם ראיה ברורה ואין צריך לומר אם היה יודע בודאי שהדבר כן הוא שהוא דן כפי מה שיודע, כיצד הרי שנתחייב אדם שבועה בב"ד ואמר לדיין אדם שהוא נאמן אצלו ושדעתו סומכת על דבריו שזה האיש חשוד על השבועה יש לדיין להפוך השבועה על שכנגדו וישבע ויטול הואיל וסמכה דעתו של דיין על דברי זה, אפילו היתה אשה או עבד נאמנים אצלו הואיל ומצא הדבר חזק ונכון בלבו סומך עליו ודן, ואין צריך לומר אם ידע הוא עצמו שזה חשוד. וכן אם יצא שטר חוב לפניו ואמר לו אדם שסמך עליו אפילו אשה או קרוב זה פרוע הוא אם סמכה דעתו על דבריו יש לו לומר לזה לא תפרע אלא בשבועה, או אם היה עליו שטר חוב לאחר יתן לזה שלא נפגם שטרו כלל ויניח זה שנפגם שטרו בדברי האחד או ישליך השטר בפניו ולא ידון בו כפי מה שיראה, וכן מי שבא וטען שיש לו פקדון אצל פלוני שמת בלא צואה ונתן סימנין מובהקין ולא היה זה הטוען רגיל להכנס בבית זה האיש שמת, אם ידע הדיין שזה המת אינו אמוד להיות לו חפץ זה וסמכה דעתו שאין זה החפץ של מת מוציאו מן היורשין ונותנו לזה האמוד בו ונתן סימנים, וכן כל כיוצא בזה שאין הדבר מסור אלא ללבו של דיין לפי מה שיראה לו שהוא דין האמת, אם כן למה הצריכה תורה שני עדים שבזמן שיבואו לפני הדיין שני עדים ידון על פי עדותן אע"פ שאינו יודע אם באמת העידו או בשקר.

הרמב"ם בעצם מתיר לדיין להסתמך על ראיות נסיבתיות.
החידוש האדיר הוא שכללי המשפט העברי הם מאוד נוקשים ופורמליסטים, אך לפי הרמב"ם זה רק שלב שני! אם הדיין יודע לדון משהו אחר, אין צורך להגיע לכללים הפורמליים- ויש לפסוק לפי ליבו של הדיין. זו הגמשה תקדימית...
1. רמב"ם סנהדרין כ, א
אין בית דין עונשין באומד הדעת אלא על פי עדים בראיה ברורה, אפילו ראוהו העדים רודף אחר חבירו והתרו בו והעלימו עיניהם או שנכנסו אחריו לחורבה ונכנסו אחריו ומצאוהו הרוג ומפרפר והסייף מנטף דם ביד ההורג הואיל ולא ראוהו בעת שהכהו אין בית דין הורגין בעדות זו ועל זה וכיוצא בו נאמר ונקי וצדיק אל תהרוג, וכן אם העידו עליו שנים שעבד ע"ז זה ראהו שעבד את החמה והתרה בו וזה ראהו שעבד את הלבנה והתרה בו אין מצטרפין, שנאמר ונקי וצדיק אל תהרוג הואיל ויש שם צד לנקותו ולהיותו צדיק אל תהרגוהו.

איך הרמב"ם סותר את עצמו? שם דיני ממונות וכאן דיני עונשין. בעונשין ההגמשה פועלת רק לקולא ולא לחומרא  (רק לסנגוריה).
 ספר המצוות לרמב"ם, מצות לא תעשה רצ 

והמצוה הר"צ היא שהזהירנו שלא לחתוך הגדרים באומד הדעת החזק ואפילו היה קרוב אל האמת... ולא תרחיק זה ולא תפלא מזה הדין. כי הדברים האפשריים מהם קרובי האפשרות מאד ומהם רחוקי האפשרות ומהם אמצעיים בין זה לזה. ולאפשר רוחב גדול מאד. ואילו התירה התורה לחתוך דיני נפשות באפשר הקרוב מאד שאפשר שיהיה קרוב מן המחוייב המציאות כגון זה שהמשלנו היינו חותכים הגדר במה שהוא רחוק מזה מעט ובמה שהוא יותר רחוק גם כן עד שיחתכו הגדרים וימיתו האנשים פעמים במעט אומד לפי דמיון הדיין ומחשבתו. ולכן סגר יתעלה את הפתח הזה ואמר שלא ייחתך גדר העונש אלא כשיהיו העדים מעידים שהם ידעו בודאי שזה עשה המעשה ההוא באמת בלא ספק ובלא דמיון כלל. וכאשר לא נחתוך הגדרים בדמיון החזק מאד הנה תכלית מה שיהיה שנפטור החוטא וכאשר חתכנו הגדרים בדמיון ובאומד הנה פעמים נהרוג נקי יום אחד. ולזכות אלף חוטאים יותר טוב ונכסף מהרוג זכאי אחד יום אחד.

מה קורה כשהדיין לא יודע מה לפסוק?
1. 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.
דין מרומה זה דין שיש לדיין בו חשד שיש רמאות של אחד הצדדים.
1. רמב"ם סנהדרין כד, ג 

ומנין לדיין שהוא יודע בדין שהוא מרומה שלא יאמר אחתכנו ויהיה הקולר תלוי בצוארי העדים (במילים אחרות- מנין לנו להדיין לא יכול להתלות בדיני הראיות הפורמלים אם ליבו נוקפו שהעדים משקרים), תלמוד לומר מדבר שקר תרחק, כיצד יעשה ידרוש בו ויחקור הרבה בדרישה ובחקירה של דיני נפשות אם נראה לו לפי דעתו [שאין בו רמאות חותך את הדין על פי העדות אבל אם היה לבו נוקפו] שיש בו רמאות או שאין דעתו סומכת על דברי העדים אע"פ שאינו יכול לפסלן (פורמלית) או שדעתו נוטה שבעל דין זה רמאי ובעל ערמה והשיא את העדים אף על פי שהם כשרים ולפי תומם העידו וזה הטעם, או שנראה לו מכלל הדברים שיש שם דברים אחרים מסותרין ואינן רוצים לגלותם, כל אלו הדברים וכיוצא בהן אסור לו לחתוך אותו הדין אלא יסלק עצמו מדין זה וידיננו מי שלבו שלם בדבר, והרי הדברים מסורים ללב והכתוב אומר כי המשפט לאלהים הוא.

יש כללים- אך כשהכללים לא נראים לשופט צודקים- אסור לו לנהוג על פיהם ועליו למשוך ידיו מן הדין.
1. רא"ש סנהדרין ד, א 

והא דאמרינן [=וזה שאנו אומרים] פרק שבועת העדות (דף ל ב) דדין מרומה אין לדונו כלל משום דכתיב מדבר שקר תרחק תירץ רבינו מאיר דהיינו כשתובע טוען ברמאות אז יסתלק הדיין ולא ישמע טענותיו. והכא מיירי [=וכאן מדובר] שהנתבע טוען ברמאות אין יכול הדיין להסתלק שלא ישתכר הרמאי ברמאתו אלא ידרוש ויחקור יפה לבטל רמאתו:

סיכום:
1. במקרים בהם יש שכנוע פנימי של הדיין מה האמת- ניתן להגמיש.
2. אם יש עדות שאינה אמינה בעיני הדיין- ניתן להגמיש.
3. משפט פלילי- היצמדות לכללים בהרשעה, ניתן להגמיש בזיכוי. 
דרגות בהגמשת הדין (רכה מול קשה)
הגמשת דין רכה:
· במקרה אשת רב חסדא- לא פסקו על פיה, אלא העבירו את נטל הראיה.
· במקרה של הפנינים- לא פסקו שהפנינים של המפקיד- אלא הטילו על היורשים זאת להוכיח. העבירו את נטל הראיה.
המשמעות היא שלא פוסקים על פיה תחושת הדיין, אלא מגמישים את הדין, למשל ע"י העברת נטל הראיה. 
הגמשת דין קשה:
הרמב"ם היה יותר נועז. לשיטתו, בדיני ממונות, אם הדיין חושב משהו- הוא יכול לפסוק כך- ולא רק להעביר נטל ראיה וכדומה.
5. שבועות ל, ע"ב – לא, ע"א

ת"ר מנין לדיין שלא יעשה סניגרון לדבריו (סנגור לדברי עצמו) תלמוד לומר (שמות כג) "מדבר שקר תרחק" ומנין לדיין שלא ישב תלמיד בור לפניו ת"ל מדבר שקר תרחק מנין לדיין שיודע לחבירו שהוא גזלן וכן עד שיודע בחבירו שהוא גזלן מנין שלא יצטרף עמו תלמוד לומר מדבר שקר תרחק מנין לדיין שיודע בדין שהוא מרומה שלא יאמר הואיל והעדים מעידין אחתכנו ויהא קולר תלוי בצואר עדים תלמוד לומר מדבר שקר תרחק (סימן תלת"א תלמי"ד ותל"ת בעל"י חו"ב סמרטו"ט שומ"ע ומטעי"ם) מנין לתלמיד שיושב לפני רבו ורואה זכות לעני וחוב לעשיר מנין שלא ישתוק תלמוד לומר מדבר שקר תרחק מנין לתלמיד שרואה את רבו שטועה בדין שלא יאמר אמתין לו עד שיגמרנו ואסתרנו ואבננו משלי כדי שיקרא הדין על שמי ת"ל מדבר שקר תרחק מנין לתלמיד שאמר לו רבו יודע אתה בי שאם נותנין לי מאה מנה איני מבדה מנה יש לי אצל פלוני ואין לי עליו אלא עד אחד מנין שלא יצטרף עמו תלמוד לומר מדבר שקר תרחק האי מדבר שקר תרחק נפקא הא ודאי שקורי קא משקר ורחמנא אמר (שמות כ) לא תענה ברעך עד שקר אלא כגון דאמר ליה ודאי חד סהדא אית לי ותא אתה קום התם ולא תימא ולא מידי דהא לא מפקת מפומך שקרא אפי' הכי אסור משום שנאמר מדבר שקר תרחק מנין לנושה בחבירו מנה שלא יאמר אטעננו במאתים כדי שיודה לי במנה ויתחייב לי שבועה ואגלגל עליו שבועה ממקום אחר תלמוד לומר מדבר שקר תרחק מנין לנושה בחבירו מנה וטענו מאתים שלא יאמר אכפרנו בב"ד ואודה לו חוץ לבית דין כדי שלא אתחייב לו שבועה ולא יגלגל עלי שבועה ממקום אחר תלמוד לומר מדבר שקר תרחק מנין לשלשה שנושין מנה באחד שלא יהא אחד בעל דין ושנים עדים כדי שיוציאו מנה ויחלוקו ת"ל מדבר שקר תרחק מנין לשנים שבאו לדין אחד לבוש סמרטוטין ואחד לבוש איצטלית בת מאה מנה שאומרין לו לבוש כמותו או הלבישהו כמותך ת"ל מדבר שקר תרחק כי הוו אתו לקמיה דרבא בר רב הונא אמר להו שלופו פוזמוקייכו וחותו לדינא מנין לדיין שלא ישמע דברי בעל דין (חבירו) קודם שיבא בעל דין חבירו ת"ל מדבר שקר תרחק מנין לבעל דין שלא יטעים דבריו לדיין קודם שיבא בעל דין חבירו ת"ל מדבר שקר תרחק רב כהנא מתני (שמות כ) מ"לא תשא" – לא תשיא (יחזקאל יח) ואשר לא טוב עשה בתוך עמיו רב אמר זה הבא בהרשאה ושמואל אמר זה הלוקח שדה שיש עליה עסיקין.
המסקנה העיקרית ממקור זה היא: הדיין לא יכול להיתלות בכללי הדין ולהתחמק מאחריות אישית ע"י כך.
כ"ב כסלו התשע"א, 28/11/10
1. 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.
"שמעתי שבית דין מכין ועונשין שלא מן התורה"- שמעתי = תושב"ע, לא מהתורה שבכתב. 
מתי?
כדי לעשות סייג לתורה. בשעת הצורך בלבד, הותר לקבוע פס"ד ואף להעניש, שלא ע"פ התורה.
1. רמב"ם סנהדרין כד, ד 

יש לבית דין להלקות מי שאינו מחוייב מלקות ולהרוג מי שאינו מחוייב מיתה ולא לעבור על דברי תורה אלא לעשות סייג לתורה, וכיון שרואים בית דין שפרצו העם בדבר יש להן לגדור ולחזק הדבר כפי מה שיראה להם הכל הוראת שעה לא שיקבע הלכה לדורות, מעשה והלקו אדם שבעל אשתו תחת אילן, ומעשה באחד שרכב על סוס בשבת בימי יוונים והביאוהו לבית דין וסקלוהו, ומעשה ותלה שמעון בן שטח שמונים נשים ( = מכשפות) ביום אחד באשקלון ולא היו שם כל דרכי הדרישה וחקירה וההתראה ולא בעדות ברורה אלא הוראת שעה כפי מה שראה.

בחקירה ודרישה פורמאליות, יש הליכה ברורה לצד הנאשם. במקרה זה וויתרו על כך, בשם האמת. 
דין מרומה- למרות שהדיין (בעיקר בדיני ממונות) יודע בבירור שהנאשם אשם, הוא תולה את הקולר בצווארי העדים. הוא מעדיף לפעול לפי הספר, לחתוך את הדין ע"פ דברי העדים בצורה פורמאליסטית- ומבחינה מהותית, חוטא לאמת.
איך מושג האמת כאן, רלוונטי לכל מיני הארות פרוצדוראליות?
הגמשת סדרי הדין (2): חששותיו של הדיין – "דין מרומה"
1. שבועות ל, ע"ב – לא, ע"א

ת"ר מנין לדיין שלא יעשה סניגרון לדבריו (סנגור לדברי עצמו) תלמוד לומר (שמות כג) "מדבר שקר תרחק" ומנין לדיין שלא ישב תלמיד בור לפניו ת"ל מדבר שקר תרחק במנין לדיין שיודע בדין שהוא מרומה שלא יאמר הואיל והעדים מעידין אחתכנו ויהא קולר תלוי בצואר עדים תלמוד לומר מדבר שקר תרחק (סימן תלת"א תלמי"ד ותל"ת בעל"י חו"ב סמרטו"ט שומ"ע ומטעי"ם) מנין לתלמיד שיושב לפני רבו ורואה זכות לעני וחוב לעשיר מנין שלא ישתוק תלמוד לומר מדבר שקר תרחק מנין לתלמיד שרואה את רבו שטועה בדין שלא יאמר אמתין לו עד שיגמרנו ואסתרנו ואבננו משלי כדי שיקרא הדין על שמי ת"ל מדבר שקר תרחק מנין לתלמיד שאמר לו רבו יודע אתה בי שאם נותנין לי מאה מנה איני מבדה מנה יש לי אצל פלוני ואין לי עליו אלא עד אחד מנין שלא יצטרף עמו תלמוד לומר מדבר שקר תרחק האי מדבר שקר תרחק נפקא הא ודאי שקורי קא משקר ורחמנא אמר (שמות כ) לא תענה ברעך עד שקר אלא כגון דאמר ליה ודאי חד סהדא אית לי ותא אתה קום התם ולא תימא ולא מידי דהא לא מפקת מפומך שקרא אפי' הכי אסור משום שנאמר מדבר שקר תרחק מנין לנושה בחבירו מנה שלא יאמר אטעננו במאתים כדי שיודה לי במנה ויתחייב לי שבועה ואגלגל עליו שבועה ממקום אחר תלמוד לומר מדבר שקר תרחק מנין לנושה בחבירו מנה וטענו מאתים שלא יאמר אכפרנו בב"ד ואודה לו חוץ לבית דין כדי שלא אתחייב לו שבועה ולא יגלגל עלי שבועה ממקום אחר תלמוד לומר מדבר שקר תרחק מנין לשלשה שנושין מנה באחד שלא יהא אחד בעל דין ושנים עדים כדי שיוציאו מנה ויחלוקו ת"ל מדבר שקר תרחק מנין לשנים שבאו לדין אחד לבוש סמרטוטין ואחד לבוש איצטלית בת מאה מנה שאומרין לו לבוש כמותו או הלבישהו כמותך ת"ל מדבר שקר תרחק כי הוו אתו לקמיה דרבא בר רב הונא אמר להו שלופו פוזמוקייכו וחותו לדינא מנין לדיין שלא ישמע דברי בעל דין (חבירו) קודם שיבא בעל דין חבירו ת"ל מדבר שקר תרחק מנין לבעל דין שלא יטעים דבריו לדיין קודם שיבא בעל דין חבירו ת"ל מדבר שקר תרחק רב כהנא מתני (שמות כ) מ"לא תשא" – לא תשיא (יחזקאל יח) ואשר לא טוב עשה בתוך עמיו רב אמר זה הבא בהרשאה ושמואל אמר זה הלוקח שדה שיש עליה עסיקין.
"מנין לדיין שיודע לחבירו שהוא גזלן וכן עד שיודע בחבירו שהוא גזלן מנין שלא יצטרף עמו תלמוד לומר מדבר שקר תרחק"- 
מדוע שלא יצטרף עימו? הרי אדם רוצה להעיד עדות אמת? מדוע שלא יצטרף לאדם גזלן? הרי אני מתכוון להעיד עדות אמת?!
משום שאמת צריכה להיות גם אמת פרוצדוראלית.
מנין לתלמיד שרואה את רבו שטועה בדין שלא יאמר אמתין לו עד שיגמרנו ואסתרנו ואבננו משלי כדי שיקרא הדין על שמי ת"ל מדבר שקר תרחק-
כנ"ל. למרות שהדין יישאר בצד הנכון- יש צורך גם בפרוצדורה כשרה, בתהליך כשר. גם האמת הפרוצדוראלית חשובה ועקרונית.
"מנין לדיין שיודע בדין שהוא מרומה שלא יאמר הואיל והעדים מעידין אחתכנו ויהא קולר תלוי בצואר עדים תלמוד לומר מדבר שקר תרחק"-
כאן זה הפוך. הפרוצדורה כשרה- אך התוכן פסול.
"מנין לשנים שבאו לדין אחד לבוש סמרטוטין ואחד לבוש איצטלית בת מאה מנה שאומרין לו לבוש כמותו או הלבישהו כמותך ת"ל מדבר שקר תרחק כי הוו אתו לקמיה דרבא בר רב הונא אמר להו שלופו פוזמוקייכו וחותו לדינא"-
סיכום: חלק מהשקר הוא שקר פרוצדוראלי גרידא- הוא אינו פוגע באמיתות הדין. חלק מהשקר- הוא מהותי- ופוגע באמת. החיפוש אחר האמת הוא רב- מימדי.
1. תוכן.
2. פרוצדורה.
3. עיוות הפרוצדורה כדי להגיע לחקר האמת (?).
אם כך מה גובר? פרוצדורה אמיתית או אמת מהותית (הזמן התנגשות)?
ע"פ דברי הרמב"ם בסנהדרין כ"ד ג'- 
"ומנין לדיין שהוא יודע בדין שהוא מרומה שלא יאמר אחתכנו ויהיה הקולר תלוי בצוארי העדים (במילים אחרות- מנין לנו להדיין לא יכול להתלות בדיני הראיות הפורמלים אם ליבו נוקפו שהעדים משקרים), תלמוד לומר מדבר שקר תרחק, כיצד יעשה ידרוש בו ויחקור הרבה בדרישה ובחקירה של דיני נפשות אם נראה לו לפי דעתו [שאין בו רמאות חותך את הדין על פי העדות אבל אם היה לבו נוקפו] שיש בו רמאות או שאין דעתו סומכת על דברי העדים אע"פ שאינו יכול לפסלן (פורמלית) או שדעתו נוטה שבעל דין זה רמאי ובעל ערמה והשיא את העדים אף על פי שהם כשרים ולפי תומם העידו וזה הטעם, או שנראה לו מכלל הדברים שיש שם דברים אחרים מסותרין ואינן רוצים לגלותם, כל אלו הדברים וכיוצא בהן אסור לו לחתוך אותו הדין אלא יסלק עצמו מדין זה וידיננו מי שלבו שלם בדבר...".
הגמשת סדרי הדין (3): "מרי בר איסק" – בעל הדין האלים
1. בבא מציעא לט, ע"ב 

	מרי בר איסק אתא ליה אחא מבי חוזאי אמר ליה פלוג לי אמר ליה לא ידענא לך אתא לקמיה דרב חסדא אמר ליה שפיר קאמר לך שנאמר (בראשית מב) "ויכר יוסף את אחיו והם לא הכרוהו" מלמד שיצא בלא חתימת זקן ובא בחתימת זקן אמר ליה זיל אייתי סהדי דאחוה את אמר ליה אית לי סהדי ודחלי מיניה דגברא אלימא הוא אמר ליה לדידיה זיל אנת אייתי סהדי דלאו אחוך הוא אמר ליה דינא הכי המוציא מחבירו עליו הראיה אמר ליה הכי דיינינא לך ולכל אלימי דחברך אמר ליה סוף סוף אתו סהדי ולא מסהדי אמר ליה תרתי לא עבדי
	מרי בר איסק (שם של אדם) – בא לו אח ממקום הנקרא "בי חוזאי" ודרש חלק בירושת אבותם. השיב: אינני מכיר אותך. בא לפני רב חסדא (לדין). אמר לו: היטב השיב לך, שכן נאמר "'ויכר יוסף את אחיו והם לא הכירוהו' – מלמד שיצא בלא חתימת זקן ובא בחתימת זקן". אמר לו (רב חסדא לאותו אח): לך הבא עדים שאתה אחיו. אמר לו (האח): יש לי עדים, אבל הם מפחדים להעיד עליו, שכן הוא אדם אלים. אמר לו (רב חסדא למרי בר איסק): לך אתה והבא עדים שזה אינו אחיך. אמר לו (מב"א לרב חסדא): כך הדין? המוציא מחבירו עליו הראיה! אמר לו: כך אני דן לך ולכל האלימים שכמותך. אמר לו (מרי בר איסק): סוף סוף יבואו עדים ולא יעידו. השיב לו: שתי (רעות) לא יעשו (יתכן שלא יבואו- אך שיבואו ויעידו שקר- לא יקרה).


זו קביעה חריפה- העברת נטל הראיה אל כתפי מרי בר איסק, משמעה שאם הוא לא מוצא עדים- הוא מפסיד בדין!
רש"י, שם
אתא ליה אחא מבי חוזאי.  שהלך אביו לבי חוזאי ונשא שם אשה וילדה לו את זה וחזר מרי לכאן וירד לנכסי אביו ובא זה אחריו לזמן מרובה ותבע חלקו.
 שפיר קאמר לך. שאינו מכירך ואין זה רמאות שכשיצא מאצלך לא היה לך חתימת זקן ועכשיו באת בחתימת זקן.
ויכר יוסף את אחיו. שכשיצא מהם היו כולם חתומי זקן והם לא הכירוהו שיצא מאצלם בלא חתימת זקן ובא בחתימת זקן. 
דלאו אחוך הוא. אותם עדים שיש לו לזה שבאו משם ומכירין בו מי הוא, הביאם אתה ויעידו שאינו בן אביך או בקש עדים אחרים.
אמר ליה. מרי לרב חסדא אי מינאי דחלי מה תועלת.
סוף סוף אתו סהדי ולא מסהדי. אלא כמותי ולא כמותך.
תרתי לא עבדי.  מיראתך יעשו אחת שישתקו אבל שתים לא יעשו לא דיין שישתקו ולא יעידו האמת אלא גם שיעידו שקר.
ע"פ רשי המודגש- הנטל שהועבר אל כתפי מרי, הוא רק נטל הבאת העדים- ולא נטל הראיה עצמו.
1. תוספות, שם ד"ה זיל
זיל את אייתי סהדי דלאו אחוך הוא. וא"ת [=ואם תאמר (דרך מקובלת להציג שאלה בלשון בעלי התוספות)] וכי כל אדם עשיר אלם יצטרך להביא עדים שאין התובעו אחיו וי"ל [=ויש לומר (דרך מקובלת להציג תשובה כנ"ל)] דשאני הכא [=שונה המקרה כאן] שאותו אמר שיש לו עדים ויראים להגיד אמר לו רב חסדא שיעשה עמהם שיעידו, ומרי בר איסק אמר לו סוף סוף דהשתא נמי [=שעכשיו גם] יעידו שקר מיראתי ויאמרו שאינו אחי או יאמרו שאינם יודעים אע"פ שיודעין ומשני [=ומתרץ] תרתי לא עבדי [=שתים (שתי רעות) לא יעשו] חדא [=אחד] שישתקו מלהעיד וחדא [=ואחד (וגם)] שישקרו ויאמרו אין אנו יודעים או שיאמרו אינו אחיו.
גם תוספות אומרים- שכנע אותם לבוא להעיד.
1. חידושי הרשב"א, שם 

	ה"ג והכי איתא במקצת הנוסחאות אמרי ליה זיל אייתינהו כלומר אייתינהו להני סהדי דקא טעין האי דאית ליה ול"ג זיל אייתי סהדי דאע"ג דגברא אלמא הוא לא מזדקקין ליה לאתויי סהדי דלאו אחוה הוא דא"כ לא שבקת חיי לכל אלם דטעני עליה ויצטרך לאתויי סהדי ולא משכח אבל הני דקא טעין בעל דיניה דידעי בסהדותיה הנהו הוא דמצרכי' ליה לאתויי ולא נראה כן מדברי רש"י ז"ל.
	כך אנו גורסים וכך נמצא במקצת הנוסחאות: 'אמרו לו: לך הבא אותם', כלומר – הבא את אותם העדים אשר טען הלה שיש לו. ולא גורסים: 'לך הבא עדים', שאף על פי שאדם אלים הוא, אין מצריכים אות ולהביא עדים שזה אינו אחיו, מפני שאם כן לא השארת חיים לכל האנשים האלימים – שכן יטענו נגדם ויצטרכו להביא ראיה ולא ימצאו, אבל אלו העדים שהזכיר בעל דינו – הוא שעליו להביא. ולא נראה כן (כפירוש הזה) מדברי רש"י ז"ל.


לפי הרשב"א- האלים צריך להביא דווקא את העדים שרצה "אחיו" להביא.
1. רמב"ם עדות ג, יב 

כל מי שיש לו ראיה בעדים מטפל בעדים עד שיביאם לבית דין, ואם ידעו בית דין שבעל דינו אלם וטען התובע שהעדים מתפחדים מבעל דינו שיבואו ויעידו לו הרי בית דין כופין את בעל דינו שיביא הוא העדים וכן כל כיוצא בדברים אלו דנין בהן לאלם.

2. כסף משנה (לרבי יוסף קארו), שם 
כל מי שיש לו ראיה בעדים וכו'. ...וכתבו התוספות דהכא במאי עסקינן [=שכאן, במה מדובר] שאמרו לו אותם עדים לא נאמר לך דבר על עדות זו שרגלים לדבר דמסתפו מיניה [=שיש בסיס לכך שפוחדים ממנו] ומשום הכי אמר ליה אייתינהו את ויעידוך [=ומשום כך אמר לו 'הביא אותם אתה ויעידו אותך'] שאינו בן אביך או שאין יודעים לך עדות, וקאמר אי מסתפו מיניה השתא נמי מסהדי שיקרא [=ואמר – אם פוחדים ממנו, אזי גם עכשיו שיביא אותם יעידו בשקר] או שאינו אחיו או שאין יודעים לו עדות ומשני תרתי לא עבדי [=והשיב לו 'שנים לא יעשו'] חדא שישתקו מלהעיד וחדא שישקרו ויאמרו אין אנו יודעים שהוא אחיו. ולפי זה אם אמרו אין אנו יודעים היה מרי בר איסק פטור והכריחם לפרש כן משום דאם לא כן לא שבקת חיי דכל אדם [=שאם לא כן לא השארת חיים לכל אדם] שיהיה חייב לחבירו עשיר יאמר עליו שהוא אלמא [=אלים] ואם לא יבא עדים יפסיד. אבל מדברי רש"י נראה שאף על פי שהיו אומרים אין אנו יודעים היה מרי בר איסק (חייב להביא אותם) דאיכא למימר דמסתפו מיניה [=שיש לומר שמפחדים ממנו] עד שיעידו כדבריו... שכן פירש בהמפקיד (בבא מציעא דף ל"ט:)... א"ל מרי לרב חסדא אי מינאי דחלי מה הועלת סוף סוף אתו סהדי ולא מסהדי אלא כמותי ולא כמותך.  תרתי ללא עבדי מיראתך יעשו אחת שישתקו אבל שתים לא יעשו לא דיין שישתקו ולא יעידו האמת אלא גם שיעידו שקר עכ"ל. הרי מפורש בדבריו שלא היה מרי בר איסק נפטר עד שהיו מעידים העדים כדבריו. לפי זה אפשר לומר שאפילו אין רגלים לדבר שלא אמרו העדים לא נאמר לך דבר מעדות זו אלא שטוען התובע שבעל דינו אלם ויראים העדים ממנו נחייב לאלם שיביאם הוא. ומה שהקשו התוס' דאם כן לא שבקת חיי וכו' [=שאם כן לא השארת חיים כו'] אפשר לומר שאין זה דבר המסור לטענת בעל דין לבד אלא גם לראות עיני בית דין אם הוא אלם כדי שייראו העדים ממנו אם לאו ואפשר שדעת רבינו כן שכתב ואם ידעו ב"ד שבעל דינו אלם וטען התובע שהעדים מפחדים וכו' כלומר דתרתי בעינן [=שצריכים מילוי של שני התנאים] שידעו בית דין שהוא אלם ושיטעון התובע שהעדים מפחדים ממנו ואם תאמר סוף סוף לא שבקת חיי לאלמי [=לא השארת חיים לאלימים] שמאחר שמוחזק באלם יטעון בעל דינו שהעדים יראים ממנו ונמצא האלם מפסיד כל אשר לו, יש לומר דכיון דאלמי נינהו [=שכיון שאלימים הם] יפסידו כל אשר להם וכהאי גוונא דיינינן להו [=ובאופן זה דנים אותם] עד שישובו בתשובה ויהיו כשאר כל אדם ואז דיינינן להו כשאר אינשי [=ואז דנים אותם כשאר אנשים]. 

משמע מהקטע האחרון (המודגש)- יש מצבים בהם על מנת להשיג מטרות חברתיות- ניתן להגמיש את הדין!
לקרוא מידת סדום
ה' טבת התשע"א, 12/12/10
בס"ד
מידת סדום
סדום מתוארת כמקום רע ויש את סיפור האגדה על מיטת סדום שהיו בודקים שהיא תתאים גם לאיש קצר וגם לאיש ארוך בדיוק.
המקראות מעידות אף הן על מידת סדום.

מקור 45- 
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.
"שלי שלי ושלך שלך"- דעה אחת אומרת שזו יכולה להיחשב מידה בינונית. הדעה של המשנה בעניין שזו מידת סדום. נשאלת השאלה מה פירוש המילה "סדום".

43. א.  בראשית יג, ח-יד 

וַיֹּאמֶר אַבְרָם אֶל לוֹט אַל נָא תְהִי מְרִיבָה בֵּינִי וּבֵינֶיךָ וּבֵין רֹעַי וּבֵין רֹעֶיךָ כִּי אֲנָשִׁים אַחִים אֲנָחְנוּ:  הֲלֹא כָל הָאָרֶץ לְפָנֶיךָ הִפָּרֶד נָא מֵעָלָי אִם הַשְּׂמֹאל וְאֵימִנָה וְאִם הַיָּמִין וְאַשְׂמְאִילָה:  וַיִּשָּׂא לוֹט אֶת עֵינָיו וַיַּרְא אֶת כָּל כִּכַּר הַיַּרְדֵּן כִּי כֻלָּהּ מַשְׁקֶה לִפְנֵי שַׁחֵת ה' אֶת סְדֹם וְאֶת עֲמֹרָה כְּגַן יְקֹוָק כְּאֶרֶץ מִצְרַיִם בֹּאֲכָה צֹעַר:  וַיִּבְחַר לוֹ לוֹט אֵת כָּל כִּכַּר הַיַּרְדֵּן וַיִּסַּע לוֹט מִקֶּדֶם וַיִּפָּרְדוּ אִישׁ מֵעַל אָחִיו:  אַבְרָם יָשַׁב בְּאֶרֶץ כְּנָעַן וְלוֹט יָשַׁב בְּעָרֵי הַכִּכָּר וַיֶּאֱהַל עַד סְדֹם:  וְאַנְשֵׁי סְדֹם רָעִים וְחַטָּאִים לַה' מְאֹד:

מדובר במריבה בין רועי לוט לרועי אברהם. "ימין"- דרום, "שמאל"- צפון.

לוט בוחר את המזרח עם מקור המים מהירדן. הנהר מסמל כאן את ארץ מצרים. בסיום אומר הכתוב כי "ואנשי סדום רעים וחטאים ל-ה' מאוד", אך לא כתוב במה ולמה.

43. ב. בראשית יט, א-טו 

וַיָּבֹאוּ שְׁנֵי הַמַּלְאָכִים סְדֹמָה בָּעֶרֶב וְלוֹט יֹשֵׁב בְּשַׁעַר סְדֹם וַיַּרְא לוֹט וַיָּקָם לִקְרָאתָם וַיִּשְׁתַּחוּ אַפַּיִם אָרְצָה:  וַיֹּאמֶר הִנֶּה נָּא אֲדֹנַי סוּרוּ נָא אֶל בֵּית עַבְדְּכֶם וְלִינוּ וְרַחֲצוּ רַגְלֵיכֶם וְהִשְׁכַּמְתֶּם וַהֲלַכְתֶּם לְדַרְכְּכֶם וַיֹּאמְרוּ לֹּא כִּי בָרְחוֹב נָלִין:  וַיִּפְצַר בָּם מְאֹד וַיָּסֻרוּ אֵלָיו וַיָּבֹאוּ אֶל בֵּיתוֹ וַיַּעַשׂ לָהֶם מִשְׁתֶּה וּמַצּוֹת אָפָה וַיֹּאכֵלוּ:  טֶרֶם יִשְׁכָּבוּ וְאַנְשֵׁי הָעִיר אַנְשֵׁי סְדֹם נָסַבּוּ עַל הַבַּיִת מִנַּעַר וְעַד זָקֵן כָּל הָעָם מִקָּצֶה:  וַיִּקְרְאוּ אֶל לוֹט וַיֹּאמְרוּ לוֹ אַיֵּה הָאֲנָשִׁים אֲשֶׁר בָּאוּ אֵלֶיךָ הַלָּיְלָה הוֹצִיאֵם אֵלֵינוּ וְנֵדְעָה אֹתָם:  וַיֵּצֵא אֲלֵהֶם לוֹט הַפֶּתְחָה וְהַדֶּלֶת סָגַר אַחֲרָיו:  וַיֹּאמַר אַל נָא אַחַי תָּרֵעוּ:  הִנֵּה נָא לִי שְׁתֵּי בָנוֹת אֲשֶׁר לֹא יָדְעוּ אִישׁ אוֹצִיאָה נָּא אֶתְהֶן אֲלֵיכֶם וַעֲשׂוּ לָהֶן כַּטּוֹב בְּעֵינֵיכֶם רַק לָאֲנָשִׁים הָאֵל אַל תַּעֲשׂוּ דָבָר כִּי עַל כֵּן בָּאוּ בְּצֵל קֹרָתִי:  וַיֹּאמְרוּ גֶּשׁ הָלְאָה וַיֹּאמְרוּ הָאֶחָד בָּא לָגוּר וַיִּשְׁפֹּט שָׁפוֹט עַתָּה נָרַע לְךָ מֵהֶם וַיִּפְצְרוּ בָאִישׁ בְּלוֹט מְאֹד וַיִּגְּשׁוּ לִשְׁבֹּר הַדָּלֶת:  וַיִּשְׁלְחוּ הָאֲנָשִׁים אֶת יָדָם וַיָּבִיאוּ אֶת לוֹט אֲלֵיהֶם הַבָּיְתָה וְאֶת הַדֶּלֶת סָגָרוּ:  וְאֶת הָאֲנָשִׁים אֲשֶׁר פֶּתַח הַבַּיִת הִכּוּ בַּסַּנְוֵרִים מִקָּטֹן וְעַד גָּדוֹל וַיִּלְאוּ לִמְצֹא הַפָּתַח:  וַיֹּאמְרוּ הָאֲנָשִׁים אֶל לוֹט עֹד מִי לְךָ פֹה חָתָן וּבָנֶיךָ וּבְנֹתֶיךָ וְכֹל אֲשֶׁר לְךָ בָּעִיר הוֹצֵא מִן הַמָּקוֹם:  כִּי מַשְׁחִתִים אֲנַחְנוּ אֶת הַמָּקוֹם הַזֶּה כִּי גָדְלָה צַעֲקָתָם אֶת פְּנֵי ה' וַיְשַׁלְּחֵנוּ ה' לְשַׁחֲתָהּ:  וַיֵּצֵא לוֹט וַיְדַבֵּר אֶל חֲתָנָיו לֹקְחֵי בְנֹתָיו וַיֹּאמֶר קוּמוּ צְּאוּ מִן הַמָּקוֹם הַזֶּה כִּי מַשְׁחִית ה' אֶת הָעִיר וַיְהִי כִמְצַחֵק בְּעֵינֵי חֲתָנָיו:  וּכְמוֹ הַשַּׁחַר עָלָה וַיָּאִיצוּ הַמַּלְאָכִים בְּלוֹט לֵאמֹר קוּם קַח אֶת אִשְׁתְּךָ וְאֶת שְׁתֵּי בְנֹתֶיךָ הַנִּמְצָאֹת פֶּן תִּסָּפֶה בַּעֲוֹן הָעִיר:

"ישב בשער"- שופט. לוט מארח שני מלאכים ופונים אליו כל אנשי העיר לבקש לעשות באורחים מעשה סדום. לוט מציע את בנותיו במקום.

שאלו אותו האם הוא שופט כאן ומנסה להביא אמת מידה מוסרית (אולי מעוותת, אך בכל זאת), אך גם את זה הם דוחים. לוט נלחם כאן על מעמד האורח. יש פה גם לראשונה את רעיון הדלת שלא הייתה מוזכרת עד אז בתנ"ך, אלא מזכירים אוהלים. הדלת מוזכרת כאן הרבה פעמים. הרעיון של אדם- ביתו הוא מבצרו- מיושם כאן בצורה חזקה. הדלת מגנה כאן על זכות הקניינית האישית (גם פיזית וגם מטאפורית). צריך דלת כדי למנוע מאחרים להיכנס וללא הדלת האדם פגיע. אם צריך דלת זה אולי מעיד על חולשה מוסרית.

43. ג.  יחזקאל טז, מד-נ 
הִנֵּה כָּל הַמֹּשֵׁל עָלַיִךְ יִמְשֹׁל לֵאמֹר כְּאִמָּה בִּתָּהּ:  בַּת אִמֵּךְ אַתְּ גֹּעֶלֶת אִישָׁהּ וּבָנֶיהָ וַאֲחוֹת אֲחוֹתֵךְ אַתְּ אֲשֶׁר גָּעֲלוּ אַנְשֵׁיהֶן וּבְנֵיהֶן אִמְּכֶן חִתִּית וַאֲבִיכֶן אֱמֹרִי:  וַאֲחוֹתֵךְ הַגְּדוֹלָה שֹׁמְרוֹן הִיא וּבְנוֹתֶיהָ הַיּוֹשֶׁבֶת עַל שְׂמֹאולֵךְ וַאֲחוֹתֵךְ הַקְּטַנָּה מִמֵּךְ הַיּוֹשֶׁבֶת מִימִינֵךְ סְדֹם וּבְנוֹתֶיהָ:  וְלֹא בְדַרְכֵיהֶן הָלַכְתְּ וּכְתוֹעֲבוֹתֵיהֶן עשיתי עָשִׂית כִּמְעַט קָט וַתַּשְׁחִתִי מֵהֵן בְּכָל דְּרָכָיִךְ:  חַי אָנִי נְאֻם אֲדֹנָי יְקֹוִק אִם עָשְׂתָה סְדֹם אֲחוֹתֵךְ הִיא וּבְנוֹתֶיהָ כַּאֲשֶׁר עָשִׂית אַתְּ וּבְנוֹתָיִךְ:  הִנֵּה זֶה הָיָה עֲוֹן סְדֹם אֲחוֹתֵךְ גָּאוֹן שִׂבְעַת לֶחֶם וְשַׁלְוַת הַשְׁקֵט הָיָה לָהּ וְלִבְנוֹתֶיהָ וְיַד עָנִי וְאֶבְיוֹן לֹא הֶחֱזִיקָה:  וַתִּגְבְּהֶינָה וַתַּעֲשֶׂינָה תוֹעֵבָה לְפָנָי וָאָסִיר אֶתְהֶן כַּאֲשֶׁר רָאִיתִי:

 מדובר במעמדות ובייחוס של תרבויות רעות, כאשר סדום מצוינת גם. העוון של סדום מתואר בכך שהיה להם שפע של מים ואוכל, אך הם לא תמכו בעניים. יש כאן זכויות ולא חובות. אנשי סדום לא לוקחים בחשבון את הזולת.

44.   סנהדרין קט, ע"א - ע"ב
אנשי סדום אין להם חלק לעולם הבא וכו' תנו רבנן אנשי סדום אין להן חלק לעולם הבא שנאמר (בראשית יג)+ "ואנשי סדם רעים וחטאים לה' מאד". רעים בעולם הזה וחטאים לעולם הבא אמר רב יהודה רעים בגופן וחטאין בממונם רעים בגופן דכתיב (בראשית לט) "ואיך אעשה הרעה הגדלה הזאת וחטאתי לאלהים", וחטאים בממונם דכתיב (דברים טו) "והיה בך חטא", לה' זו ברכת השם, מאד שמתכוונים וחוטאים. במתניתא תנא [=שנינו בברייתא] רעים בממונם וחטאים בגופן רעים בממונם דכתיב (דברים טו) ורעה עינך באחיך האביון וחטאים בגופן דכתיב (בראשית לט) וחטאתי לאלהים לה' זו ברכת השם מאד זו שפיכות דמים שנאמר (מלכים ב כא) וגם דם נקי שפך מנשה (בירושלים) הרבה מאד [וגו']. תנו רבנן אנשי סדום לא נתגאו אלא בשביל טובה שהשפיע להם הקדוש ברוך הוא ומה כתיב בהם (איוב כח) ארץ ממנה יצא לחם ותחתיה נהפך כמו אש מקום ספיר אבניה ועפרת זהב לו נתיב לא ידעו עיט ולא שזפתו עין איה לא הדריכוהו בני שחץ לא עדה עליו שחל אמרו וכי מאחר שארץ ממנה יצא לחם ועפרת זהב לו למה לנו עוברי דרכים שאין באים אלינו אלא לחסרינו [מממוננו] בואו ונשכח תורת רגל מארצנו שנאמר (איוב כח) פרץ נחל מעם גר הנשכחים מני רגל דלו מאנוש נעו דרש רבא מאי דכתיב (תהלים סב) עד אנה תהותתו על איש תרצחו כלכם כקיר נטוי גדר הדחויה מלמד שהיו נותנין עיניהן בבעלי ממון ומושיבין אותו אצל קיר נטוי ודוחין אותו עליו ובאים ונוטלין את ממונו דרש רבא מאי דכתיב (איוב כד) חתר בחשך בתים יומם חתמו למו לא (ראו) [ידעו] אור מלמד שהיו נותנים עיניהם בבעלי ממון ומפקידים אצלו אפרסמון ומניחים אותו בבית גנזיהם לערב באים ומריחין אותו ככלב שנאמר (תהלים נט) ישובו לערב יהמו ככלב ויסובבו עיר ובאים וחותרים שם ונוטלין אותו ממון (איוב כד) ערום הלכו מבלי לבוש ואין כסות בקרה חמור יתומים ינהגו יחבלו שור אלמנה גבלות ישיגו עדר גזלו וירעו (איוב כא) והוא לקברות יובל ועל גדיש ישקוד. דרש רבי יוסי בציפורי [=את הסיפור הנ"ל על התחבולה עם שמן האפרסמון] אחתרין ההיא ליליא תלת מאה מחתרתא בציפורי [=באותו לילה חתרו שלוש מאות מחתרות בציפורי] אתו וקא מצערי ליה אמרו ליה יהבית אורחיה לגנבי [=באו וציערו את רבי יוסי ואמרו לו: לימדת דרכי גניבה לגנבים] אמר להו מי הוה ידענא דאתו [=או: דאתון] גנבי [=וכי העליתי על דעתי שאתם גנבים?] כי קא נח נפשיה דרבי יוסי שפעי מרזבי דציפורי דמא [=כאשר נפטר רבי יוסי, זרמו מרזבי ציפורי בדם]. אמרי דאית ליה חד תורא מרעי חד יומא דלית ליה לירעי תרי יומי [=אמרו (אנשי סדום) מי שיש לו שור יעבוד יום אחד במרעה, מי שאין לו – יעבוד יומיים]. ההוא יתמא בר ארמלתא הבו ליה תורי למרעיה אזל שקלינהו וקטלינהו [=יתום אחד נתנו לו שוורים למרעה. הלך ושחט אותם]. אמר להו דאית ליה תורא נשקול חד משכא דלית ליה תורא נשקול תרי משכי אמרו ליה מאי האי אמר להו סוף דינא כתחילת דינא מה תחילת דינא דאית ליה תורא מרעי חד יומא דלית ליה תורי מרעי תרי יומי אף סוף דינא דאית ליה חד תורא לשקול חד דלית ליה תורא לשקול תרי [=שאלו אותו – מה זה? אמר להם "סוף הדין כתחילת הדין", כשם שבתחילה אתם מחייבים מי שאין לו לעבוד כפול, כך תעניקו בסופו של דין מנה כפולה לשוחט]. דעבר במברא ניתיב חד זוזא דלא עבר במברא ניתיב תרי [=(המשך החקיקה של סדום) מי שעובר במעבורת ישלם דינר אחד, מי שאינו עובר ישלם שנים] דהוה ליה (תורא) [דרא] דלבני אתי כל חד וחד שקיל חדא אמר ליה אנא חדא דשקלי דהוה שדי תומי או שמכי אתו כל חד וחד שקיל חדא אמר ליה אנא חדא דשקלי [=מי שהיו לו שורות של לבנים, או שוטח שומים או בצלים ליבשם כל אחד ואחד היה לוקח אחד ואומר: אני לוקח רק אחד] ארבע דייני היו בסדום שקראי ושקרוראי זייפי ומצלי דינא [=ארבעה דיינים היו בסדום, אשר כינויים היו: "שקרן", "שקרורי", "זייפני" ו"מטה הדין"]. דמחי ליה לאיתתא דחבריה ומפלא ליה אמרי ליה יהבה ניהליה דניעברה ניהליך [=מי שאשתו היתה מפילה היו אומרים לו: תנו לנו אותה ונעבר אותה כך שהיא תלד] דפסיק ליה לאודנא דחמרא דחבריה אמרו ליה הבה ניהליה עד דקדחא [=מי שהיה תולש אוזן חמורו של חבירו, היו אומרים לנפגע: תנו אותו לפוגע עד שהאוזן תצמח בחזרה] דפדע ליה לחבריה אמרי ליה הב ליה אגרא דשקל לך דמא [=החובל בחבירו, היו אומרים לנחבל: שלם לחובל דמי הקזת דם] דעבר במברא יהיב ארבעה זוזי דעבר במיא יהיב תמני זוזי זימנא חדא אתא ההוא כובס איקלע להתם אמרו ליה הב ארבע זוזי אמר להו אנא במיא עברי אמרו ליה אם כן הב תמניא דעברת במיא לא יהיב פדיוהו אתא לקמיה דדיינא אמר ליה הב ליה אגרא דשקיל לך דמא ותמניא זוזי דעברת במיא [=היו אומרים: מי שעובר במעבורת ישלם ארבעה, ומי שעבר ברגליו ישלם כפול. כובס אחד (עני) נקלע למקום ועבר ברגליו, תבעו ממנו שמונה. פצעו אותו והביאו אותו לדין, וחייבו אותו לשלם שמונה וגם דמי הקזת דם]. ... הויא ההיא רביתא דהות קא מפקא ריפתא לעניא בחצבא איגלאי מלתא שפיוה דובשא ואוקמוה על איגר שורא אתא זיבורי ואכלוה והיינו דכתיב (בראשית יח) ויאמר ה' זעקת סדם ועמרה כי רבה ואמר רב יהודה אמר רב על עיסקי ריבה [=נערה אחת היתה מוציאה לחם לעניים בסתר. נגלה הדבר, ומרחו אותה בדבר והעמידו אותה על גג החומה, ובאו דבורים ואכלו אותה. וזהו שכתוב "ויאמר ה' זעקת סדום ואמורה כי רבה" – על עסקי "ריבה" (=נערה)].
לאנשי סדום אין חלק לעולם הבא. רב יהודה אומר שכפל של "רעים וחטאים" הוא כדי להראות ש"רעים" זה בעבירות גוף ו"חטאים" הם בעבירות ממון. יש הרבה סיפורים על מעשי סדום מאנשיהם והם כולם רעים.

הדרשה החז"לית כאן היא ביקורת חברתית עכשווית המגובה בסיפורי סדום ההיסטוריים. 

ר' יוסי מחשיב זאת כחלק מפרשת שבוע והשתמשו בכך כדי ללמוד לגנוב בדורו ואז אנשים התלוננו לר' יוסי על דרשתו והוא אמר שלא התכוון לכך ולא ידע ש"נלמד גניבה".

מסופר אח"כ שאנשי סדום נתנו למי שיש לו שור והוא תורם יותר לעבוד יום אחד ואילו למי שאין לו שור לעבוד יומיים. 

נתנו ליתום שור כדי לתת לו רק יום עבודה אחד שירוויח פחות והוא הלך ושחט את השוורים. שאלו אותו מה הוא עושה ומדוע. הוא ענה להם ש"סוף הדין הוא בתחילת הדין", כלומר עכשיו ישלמו לו כפול אחרי ששחט את השור.

מכנסים כאן את המעשים הרעים למערכת ומנסים לסדרם.

מסופר אח"כ גם על 4 דיינים שהיו מכנים אותם: שקרן, שקרורי, זייפני ומטה הדין. זה מראה את המציאות המשפטית.

הסיפור המוכר ביותר הוא של הריבה (הנערה).

46. 
בבא בתרא יב, ע"ב 

	ההוא דזבן ארעא אמצרא דבי נשיה כי קא פלגו א"ל פליגו לי אמצראי אמר רבה כגון זה כופין על מדת סדום מתקיף לה רב יוסף אמרי ליה אחי מעלינן ליה עלויא כי נכסי דבי בר מריון והלכתא כרב יוסף תרי ארעתא אתרי נגרי אמר רבה כגון זה כופין על מדת סדום מתקיף לה רב יוסף זמנין דהאי מדויל והאי לא מדויל והלכתא כרב יוסף תרתי אחד נגרא א"ר יוסף כגון זה כופין על מדת סדום מתקיף לה אביי מצי אמר בעינא דאפיש אריסי והלכתא כרב יוסף אפושי לאו מילתא היא
	מעשה באדם שרכש אדמה על גבול נחלת אבו (או: חמיו; בכל מקרה מורישו). כאשר חלקו את הנחלה, בקש לנחול בחלקה הסמוכה לשדה שלו. רבה אמר: זהו מקרה שכופים על [=כדי לשלול את] מידת סדום. רב יוסף התנגד: האחים יכול לומר לו שמבחינתם זו אדמה יקרה במיוחד (כנכסי בר-מריון). הלכה כרב יוסף.
במקרה של שתי שדות על גדות שתי תעלות השקייה, לפי רבה: כאן כופים על מידת סדום; רב יוסף התנגד: לעתים האחת מתייבשת והאחרת לא.
שתי שדות על תעלה אחת – אמר רב יוסף: זהו מקרה בו כופים על מידת סדום. אביי התנגד: יכול הוא לומר שהוא רוצה להרבות באריסים. והלכה כרב יוסף: להרבות באריסים אינה טענה.


1. מדובר ביורשים החולקים שדה, כאשר יש יתרון בחלקה הסמוכה לשדה. יורש אחד ביקש שהחלק שלו יהיה ליד השדה. רבה אמר זה מקרה שכופים לעשות כבקשת היורש כדי למנוע מידת סדום. כלומר, זהו דין משפטי ולא רק סיפור חברתי שנשאר עלי ספר.

זה הופך לחקיקה מחייבת כחלק מעולם המשפט וכחלק מדיני היושר.

רב יוסף מתנגד לרבה ואומר שאומנם זה נוח לאחד, אך אולי ליתר האחים לא, ולכן אין לכפות את יתר האחים (יתכן והאדמה משובחת במיוחד). משמע: אין כאן מצב של מידת סדום ולכן אין כאן "כופים על מידת סדום". ההלכה היא כרב יוסף.

2. במקרה השני ליורש אחד חלקה והוא מבקש שדה במקום X ליד חלקתו, כאשר ליד כל שדה יש נהר. רבה מסכים לכך ורב יוסף שוב מתנגד. רב יוסף אומר שיתכן ויש לכך שיקול רציונאלי שחלקה אחת תתייבש וחלקה אחרת לא ("פיזור הסיכון").

3. במקרה השלישי מדובר על נהר ומשתי קצותיו יש שדות ואין הבדל מבחינת הסיכונים. כאן גם רב יוסף כבר מסכים שזוהי מידת סדום, אם לא יכבדו את יתר היורשים. אביי אומר שאולי היורש רוצה להרבות באריסים ורב יוסף אומר שזו כבר לא טענה. לפי רב יוסף צריך טענה רציונאלית כדי לא לכפות על מידת סדום.

47. כתובות קג, ע"א 

	ההוא גברא דאוגר ליה ריחיא לחבריה לטחינה לסוף איעתר זבין ריחיא וחמרא אמר ליה עד האידנא הוה טחיננא גבך השתא הב לי אגרא א"ל מיטחן טחיננא לך סבר רבינא למימר היינו מתניתין לא יאמרו שניהם הרי אנו זנין אותה כאחד אלא אחד זנה ואחד נותן לה דמי מזונות א"ל רב עוירא מי דמי התם חד כריסא אית לה תרתי כריסתא לית לה הכא מצי א"ל טחון וזבין טחון ואותיב ולא אמרן אלא דלית ליה טחינא לריחיא אבל אית ליה טחינא לריחיא כגון זו כופין אותו על מדת סדום
	רמב"ם שכירות ז, ח 

השוכר ריחיים מחבירו שיטחון לו כ' סאה בכל חדש בשכרו והעשיר בעל הריחיים והרי אינו צריך לטחון שם אם יש לשוכר חטים שצריך לטחון לעצמו או לאחרים כופין אותו ליתן דמי טחינת כ' סאה שזו מדת סדום היא, ואם אין לו יכול לומר אין לי דמים והריני טוחן לך כמו ששכרתי ואם אין אתה צריך מכור לאחרים וכן כל כיוצא בזה.


 אדם אחד השכיר רחיים לחברו ובמקום לקחת כסף הוא מבקש שהשוכר יטחן בשבילו. לימים השוכר הפך לעשיר וקנה לעצמו רחיים. כעת השאלה היא, האם המשכיר יכול לדרוש כסף אחרי שהחוזה היה אחר.

הרמב"ם אומר שאם יש שינוי בנסיבות ניקח אותו בחשבון ויתכן ונגיע למצב של מידת סדום. אם כעת לשוכר יש הכנסה ממקום אחר- הוא צריך לשלם, אחרת זו מידת סדום. מימוש החוזה חייב להיות גם הוא בתו"ל. אם לשוכר אין הכנסה הוא מביא טחינה כי זה מה שיש לו. זה נהנה וזה לא חסר.

49. בבא קמא כ, ע"א 

	א"ל רב חסדא לרמי בר חמא לא הוית גבן באורתא בתחומא דאיבעיא לן מילי מעלייתא אמר מאי מילי מעלייתא א"ל הדר בחצר חבירו שלא מדעתו צריך להעלות לו שכר או אין צריך היכי דמי אילימא בחצר דלא קיימא לאגרא וגברא דלא עביד למיגר זה לא נהנה וזה לא חסר אלא בחצר דקיימא לאגרא וגברא דעביד למיגר זה נהנה וזה חסר לא צריכא בחצר דלא קיימא לאגרא וגברא דעביד למיגר מאי מצי אמר ליה מאי חסרתיך או דלמא מצי אמר הא איתהנית א"ל מתניתין היא הי מתניתין א"ל לכי תשמש לי שקל סודריה כרך ליה א"ל אם נהנית משלמת מה שנהנית אמר רבא כמה לא חלי ולא מרגיש גברא דמריה סייעיה דאע"ג דלא דמי למתניתין קבלה מיניה האי זה נהנה וזה חסר והאי זה נהנה וזה לא חסר הוא ורמי בר חמא סתם פירות ברשות הרבים אפקורי מפקר להו תנן המקיף חבירו משלש רוחותיו וגדר את הראשונה ואת השניה ואת השלישית אין מחייבין אותו הא רביעית מחייבין אותו ש"מ זה נהנה וזה לא חסר חייב שאני התם דאמר ליה את גרמת לי הקיפא יתירא ת"ש א"ר יוסי אם עמד ניקף וגדר את הרביעית מגלגלין עליו את הכל טעמא דגדר ניקף הא מקיף פטור ש"מ זה נהנה וזה לא חסר פטור שאני התם דאמר ליה לדידי סגי לי בנטירא בר זוזא ת"ש הבית והעלייה של שנים שנפלו אמר בעל העלייה לבעל הבית לבנות והוא אינו רוצה הרי בעל העלייה בונה בית ויושב בה עד שיתן לו יציאותיו יציאותיו הוא דמחייב ליה בעל הבית הא שכרו לא ש"מ זה נהנה וזה לא חסר פטור שאני התם דביתא לעלייה משתעבד ת"ש רבי יהודה אומר אף זה הדר בחצר חבירו שלא מדעתו צריך להעלות לו שכר ש"מ זה נהנה וזה לא חסר חייב שאני התם משום שחרוריתא דאשייתא שלחוה בי רבי אמי אמר וכי מה עשה לו ומה חסרו ומה הזיקו רבי חייא בר אבא אמר נתיישב בדבר הדר שלחוה קמיה דרבי חייא בר אבא אמר כוליה האי שלחו לי ואזלי אילו אשכחי בה טעמא לא שלחנא להו אתמר רב כהנא א"ר יוחנן אינו צריך להעלות לו שכר רבי אבהו אמר רבי יוחנן צריך להעלות לו שכר אמר רב פפא הא דרבי אבהו לאו בפירוש אתמר אלא מכללא אתמר דתנן נטל אבן או קורה של הקדש הרי זה לא מעל נתנה לחבירו הוא מעל וחבירו לא מעל בנאה לתוך ביתו הרי זה לא מעל עד שידור תחתיה שוה פרוטה ואמר שמואל והוא שהניחה על פי ארובה ויתיב רבי אבהו קמיה דר' יוחנן וקאמר משמיה דשמואל זאת אומרת הדר בחצר חבירו שלא מדעתו צריך להעלות לו שכר ושתק ליה איהו סבר מדשתיק מודה ליה ולא היא אשגוחי לא אשגח ביה כדרבה דאמר רבה הקדש שלא מדעת שלח ליה רבי אבא בר זבדא למרי בר מר בעי מיניה מרב הונא הדר בחצר חבירו שלא מדעתו צריך להעלות לו שכר או לא אדהכי נח נפשיה דרב הונא א"ל רבה בר רב הונא הכי אמר אבא מרי משמיה דרב אינו צריך להעלות לו שכר והשוכר בית מראובן מעלה שכר לשמעון שמעון מאי עבידתיה הכי קאמר נמצא הבית של שמעון מעלה לו שכר תרתי הא דקיימא לאגרא הא דלא קיימא לאגרא אתמר נמי א"ר חייא בר אבין אמר רב ואמרי לה אמר ר' חייא בר אבין אמר רב הונא הדר בחצר חבירו שלא מדעתו אינו צריך להעלות לו שכר והשוכר בית מבני העיר מעלה שכר לבעלים בעלים מאי עבידתייהו הכי קאמר נמצאו לו בעלים מעלין להן שכר תרתי הא דקיימא לאגרא הא דלא קיימא לאגרא אמר רב סחורה אמר רב הונא אמר רב הדר בחצר חבירו שלא מדעתו אין צריך להעלות לו שכר משום שנאמר (ישעיהו כד) "ושאיה יוכת שער" אמר מר בר רב אשי לדידי חזי ליה ומנגח כי תורא רב יוסף אמר ביתא מיתבא יתיב מאי בינייהו איכא בינייהו דקא משתמש ביה בציבי ותיבנא ההוא גברא דבנה אפדנא אקילקלתא דיתמי אגביה רב נחמן לאפדניה מיניה לימא קסבר רב נחמן הדר בחצר חבירו שלא מדעתו צריך להעלות לו שכר ההוא מעיקרא קרמנאי הוו דיירי ביה ויהבי להו ליתמי דבר מועט א"ל זיל פייסינהו ליתמי ולא אשגח אגביה רב נחמן לאפדניה מיניה.
	אמר רב חסדא לרמי בר חמא: לא היית אצלנו בערב בבית המדרש שנשאלה שם שאלה יפה. מאר לו מה השאלה היפה? אמר לו: מי שדר בחצר חבירו שלא מדעתו, האם צריך להעלות לו שכר או לא. במה מדובר? אם בחצר שאינה עומד להשכרה, ואדם שלא עשוי לשכור – זה לא נהנה וזה לא חסר. אלא מדובר בחצר העומדת להשכרה ואדם העשוי לשכור – זה נהנה וזה חסר! אלא מדובר בחצר שאינה עומדת להשכרה ואדם שצריך לשכור. האם יכול לומר לו "מה החסרתי לך" או שמא יכול לומר לו: הרי נהנית! אמר לו: אשיב לך לאחר שתשמש אותי. נטל את בגדו וקפל לו. אמר לו: "אם נהנית משלמת מה שנהנית..." אמר רבא: איזה מזל יש לאדם שרבונו של עולם מסייע לו. הרי אין זה דומה למשנתו – שכן זה נהנה וזה חסר, לעומת מקרה של זה נהנה וזה לא חסר. 
תוספות בבא קמא כ ע"א, ד"ה זה נהנה
זה אין נהנה וזה אין חסר הוא אפילו בחצר דקיימא לאגרא וגברא דלא עביד למיגר [=בחצר שעומדת להשכרה ואדם שאינו עשוי לשכור] הוה מצי למימר דפטור [=אפשר היה לומר שפטור] כיון שלא נהנה אע"פ שגרם הפסד לחבירו דאפילו גירשו חבירו מביתו ונעל דלת בפניו אין זה אלא גרמא בעלמא.
הגהות אשר"י
וגם מתחלה יכול לעכב על ידו של ליכנס בביתו, אע"פ שאינו חסר כלום ואין בזה משום מדת סדום אלא במה שכבר דר אין צריך להעלות לו שכר אע"פ שדר שם בעל כרחו.
ספר חסידים (מרגליות) סימן אלף נ 

הדר בחצר חבירו שלא מדעתו ויש בתים וחדרים שם ואין צריך להם לשום דבר כגון שהם ריקים ואין דרים שם ואיש טוב דר בהם זה נהנה וזה אינו חסר שאינו צריך מהם להשכיר לאחרים להיות שם אם מקבל איש עני וטוב שם לא יתכן שיקח ממנו שכר כיון שאינו מזיקו ואינו מחסרו ויהיה לו זכות. וכן שבט יהודה קבלו שבט שמעון לשבת בעריהם עד שמלך דוד והוצרכו לארץ והוציאום וקודם לכך לא נתנו להם כלום.

ספר חסידים (ויסטינצקי) סימן תתתתרצט
ועשית הישר והטוב בעיני ה' (דברים ו, יא). הטוב מה שנראה בעיני הכל טוב. והישר, זהו לפנים משורת הדין. דבר אחר הישר – שאין ידוע לכל אלא לחכמים. אחד שאל לחכמים פלוני מבקש ממני שאכניסנו בביתי. אמר לו יש לך חדרים שאינך צריך להם. אמר כן. ואם הוא אינו הגון כבר אמר בן סירא "לא את הכל תביא בביתך" ואם הוא עוסק בתורה כל היום ואינו רע עין והוא כך הגון שלא יגיד מה שיעשו בבית, הרי טוב תעשה שתקבלהו וכיון שבעבורו לא תרבה עצים ולא שום דבר אל תקבל ממנו שכירות. הוא נהנה ואינך חסר, למה תקח ממנו שכירות שידור אצלך.


 מסופר על אדם שגר בחדר חברו מבלי ידיעתו ונשאלת השאלה- האם צריך הוא לשלם שכירות לחברו.

אם מדובר בחדר שאינו עומד להשכרה, אזי זה לא נהנה וזה לא חסר. ההנאה כאן מפורשת כחיסכון בכסף.

זה כשמדובר באדם המשתמש בחדר כשיש לו איפה לגור. אם הדירה עומדת להשכרה ואדם נהנה וחסך כסף- אזי "זה נהנה וזה כן חסר!".

אם הדירה לא עומדת להשכרה ואדם התכוון לשכור ומשתמש, אזי זה נהנה וזה לא חסר. יש אפילו סברא שהדייר עושה חסד עם בעל הבית בכך שמונע בלאי מהנכס.

הקביעה ההלכתית היא שבמצב כזה איך צורך לשלם לבעל הבית. יש מחלוקת ואין כביכול קשר למידת סדום.

רבה ורב יוסף (במקורות הקודמים) לא חלקו על האם יש כאן מידת סדום, אלא על השאלה מתי כופים על מידת סדום ומתי לא, כלומר שאלה של גבולות.

ההבחנות בזה נהנה וזה לא חסר לא מדברות על מצב של משהו שקרה מראש (כמו במידת סדום- שם כופים את האדם להפסיק את ההתנהגות ה"סדומית"), אלא על מה קורה בדיעבד, לאחר שאדם כבר דר אצל חברו- האם צריך לשלם או לא.
הגהות אש"רי, מפוסקי אשכנז, מבדיל בין תשלום לאחר מעשה לבין יכולת הגנה על קניין לאחר מעשה.

י"ב טבת התשע"א, 19/12/10
הרמב"ם, שכנים, י"ב, א':
רמב"ם, שכנים יב, א 
· האחין או השותפין שבאו לחלוק את השדה וליטול כל אחד חלקו אם היתה כולה שוה ואין שם מקום טוב ומקום רע אלא הכל אחד חולקין לפי המדה בלבד, ואם אמר אחד מהם תנו לי חלקי מצד זה כדי שיהא סמוך לשדה אחר שלי ויהיה הכל שדה אחת שומעין לו וכופה אותו על זה שעיכוב בדבר זה מדת סדום היא, 
· אבל אם היה חלק אחד ממנה טוב או קרוב לנהר יותר או קרוב לדרך ושמו אותה היפה כנגד הרע ואמר תנו לי בשומא שלי מצד זה אין שומעין לו אלא נוטל בגורל, 
· אמר תנו לי חצי מדתה מן הצד הרע בלא שומא וטול אתה מן הצד הטוב כדי שיהיה חלקי סמוך לשדה שלי הורו מקצת הגאונים ששומעין לו, ולזה דעתי נוטה וכן ראוי לדון. 
הרמב"ם מסביר את דברי רב יוסף במקור 47, שם נאמר שמעלינן ליה עילוויה כי נכסי דבר מריון (משמע- יכולים האחים לומר שנכס זה יקר כנכסי בר מריון)- כך שמדובר על מצב בו היה חלק אחד מהשדה טוב מהשאר/קרוב יותר לנהר וכו'- ואז באמת לא מדובר במידת סדום, אלא במצב בו החלק שהאחד מבקש הוא אכן טוב יותר.
"נכסי בר מריון"- למה משווים דווקא אליהם?
רש"י: לנו היא משובחת כקרקעותיו של בר מריון שהיו מעולות. ומסתברא הא דרב יוסף בשדה בית הבעל (שדות המקבלים מים מתעלות השקייה), שיכולין לומר "פעמים שזו מתברכת משאר השדות" (משום פיזור הנזק- הם לא רוצים לשים את כל הביצים בסל אחד, אך לא ניתן לומר זאת בשדות המושקים ממי גשמים).
רבי יוסף הלוי אבן מיגש  (רבו של הרמב"ם):
יהיב להו שבחא דאית ליה בהאי חולקא על שאר חולקי [=נותן להם את ה'שבח', את הפרש השווי] – לרבה: 'מה איכפת להם'; לרב יוסף: יכולים לומר 'דכיון דשבח עדיף לן טפי' [=מכיון שחלקה זו שווה יותר יכולים לומר שמעדיפים אותו ואינם מסתפקים בפיצויים].
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. רבינו תם אומר שניצול הזדמנות עסקית, גם אם לשכן/יורש זה לא באמת משנה אם לקבל את החלק הזה או האחר- זו לא מידת סדום- זה לגיטימי! מתי זה לא לגיטימי והופך למידת סדום? כאשר השכן/יורש לא ירוויח כלום.
רבינו יונה: 
אומרים- כיון שהדין לחלוק בגורל- אם חפץ אתה לחלוק שלא בגורל, תן בה כך וכך ואין בזה מידת סדום, כיון דלדידיה שויא הכי ומאשר לנו אתה רוצה ליהנות, כי אולי היא תפול לגורלנו והרי אם יפלו חבלך במיצר אחד ותבוא לעשות חליפין בזו הסמוכה למיצר שלך, נעלה לך בחליפין כפי הנאתך יותר בזו וגם יהא רשות בידינו שלא להחליף שלנו בשלך בשום דמים ולא יהא הדבר משום מידת סדום אם אנו מעלים לך כפי הנאתך, כי שמא זה תעלה לגורלנו ואין לנו לוותר את שלנו חינם. 
שורה תחתונה- זה מעין הסבר ופיתוח של דברי ר"ת: אתה רוצה לשבור את ברירת המחדל- ויכול להיות שברירת המחדל שהיא גורל- השדה תצא שלנו! לכן תשלם...
הגבלות לדין כופין על מידת סדום- סיכום (מתי לא ניתן למנוע מהיורש לגבות כסף):
1. כאשר אין החלקים שווים מבחינת הסיכונים- שאיפה לפיזור הנזק לגיטימי (רש"י).
2. כאשר אין החלקים שווים מבחינת ערכם (ר"י מיגש).
3. כאשר צד רוצה לתרגם את ההעדפה של הצד שכנגד לשווי כספי (ר"ת לפי הריטבא).
4. כאשר ברירת המחדל היא גורל- ואז הצד השני רוצה לתרגם את השינוי הרצוי מברירת המחדל, ע"י הצד השני, לכסף (רבינו יונה).
זה נהנה וזה לא חסר
בבא קמא כ, ע"ב 
ת"ש רבי יהודה אומר אף זה הדר בחצר חבירו שלא מדעתו צריך להעלות לו שכר ש"מ זה נהנה וזה לא חסר חייב שאני התם משום שחרוריתא דאשייתא.
בוא ולמד: רבי יהודה אומר אף זה הדר בחצר חבירו שלא מדעתו צריך להעלות לו שכר. הָסֵק מכך ש"זה נהנה וזה לא חסר חייב"! שונה שם המקרה, משום השחרת (הקירות) מפני האש. 
זה נהנה וזה חסר- חייב.
זה לא נהנה וזה לא חסר- פטור.
זה לא נהנה וזה חסר- פטור (גרמא בנזיקין פטור- גרימה עקיפה של נזק).
זה נהנה וזה לא חסר?
השאלה היא- מה ההבדל בין רעיון "זה נהנה וזה לא חסר- ל"כופין על מידת סדום"? 
והרי רש"י אומר- "כופין על מידת סדום (שהרי)- זה נהנה וזה לא חסר.
והרמב"ם- שכנים י"ב, ג': 

ארץ מרובעת שהיה הנהר מקיף לה מזרח וצפון והדרך דרום ומערב חולקין אותה באלכסון כדי שיגיע לזה נהר ודרך ולזה נהר ודרך, ואם אמר תנו לי החצי שמצד זה שהוא בצד שדי שומעין לו, כללו של דבר כל דבר שהוא טוב לזה ואין על חבירו הפסד כלל כופין אותו לעשות. 
זה נהנה וזה לא חסר- זה לא אומר שניתן לרמוס את זכויות הקניין, אלא שאסור לנצל את מוסד הקניין לרעה- כאשר אין פגיעה בזכויות קנייניות של המוותר. לא מדובר על מצב בו אדם רוצה לגור אצל חברו בלי לשלם שכר דירה, אלא על מצב בו האדם כבר גר אצל החבר בעל כורחו (פולש) והחבר לא הוציא אותו- ועכשיו רוצה להעלות לו את שכר הדירה. 
תוספות בבא קמא, כ ע"ב 
הא איתהנית. אפילו למאן דאמר בפרק קמא דב"ב (דף יב) [=גם לדעה הסבורה] כופין אותו על מדת סדום ויהבינן ליה אחד מצרא  [=ונותנים לו למבקש על מיצר אחד] שאני הכא [=שונה כאן הדין] שהיה יכול למונעו מתחילה מלדור בביתו; ולמאן דאמר התם [=ול(דעת) מי שאמר שם] מעלינן ליה כנכסי דבר מוריון משום דדמי [=שדומה] למונע חבירו מתחילה לדור בביתו אבל הכא [=כאן] כבר דר.
הגהות אשר"י
וגם מתחלה יכול לעכב על ידו של ליכנס בביתו, אע"פ שאינו חסר כלום ואין בזה משום מדת סדום אלא במה שכבר דר- אין צריך להעלות לו שכר אע"פ שדר שם בעל כרחו (ואם מעלה את השכר- זוהי מידת סדום).
ספר אור זרוע ח"ג פסקי בבא קמא סימן קכב 
ויש אומרים דכפינן ליה לבעל החצר שיניח את זה לדור בו דכיון דלא קיימא לאגרא כגון זה כופין אותו על מדת סדום כדאמרינן בפ"ק דב"ב גבי תרתי ארעתא שיש להם לחלוק על חד נגרא ואחד מהם קנה קרקעות אצל האחת. כגון זה כופין על מדת סדום דכיון דאחד (מהם) ניגרא נינהו שתיהן שוות וכפינן את זה שיניח ויתן לו הקרקע שאצל הקרקע שקנה. הכא נמי כפינן לבעל החצר שיניח לדור בחצירו לזה הראשון שבא לדור בתוכו:
ספר חסידים (ויסטינצקי) סימן תתתתרצט
ועשית הישר והטוב בעיני ה' (דברים ו, יא). הטוב מה שנראה בעיני הכל טוב. והישר, זהו לפנים משורת הדין. דבר אחר הישר – שאין ידוע לכל אלא לחכמים. אחד שאל לחכמים פלוני מבקש ממני שאכניסנו בביתי. אמר לו יש לך חדרים שאינך צריך להם? אמר כן. ואם הוא אינו הגון כבר אמר בן סירא "לא את הכל תביא בביתך" ואם הוא עוסק בתורה כל היום ואינו רע עין והוא כך הגון שלא יגיד מה שיעשו בבית, הרי טוב תעשה שתקבלהו וכיון שבעבורו לא תרבה עצים ולא שום דבר אל תקבל ממנו שכירות. הוא נהנה ואינך חסר, למה תקח ממנו שכירות שידור אצלך.
זאת אומרת שההבדל בין כופין על מידת סדום לזה נהנה וזה לא חסר- זה ש"זה נהנה" מדבר על מצב בו בדיעבד- האדם כבר גר במקום- לא להעלות לו את השכר אם אתה לא חסר ממגוריו איתך.
ללמוד את פסה"ד שהוא ביקש- אולי יהיה במבחן.
י"ט טבת התשע"א, 26/12/10
מעשה בעו"ד שייצג לקוח בהסכם "ריטיינר"- קרי, באופן קבוע.
במו"מ עם חברה מסויימת שערך עבור מרשו, עו"ד של הצד השני ניסה לשכנע את מרשו של הראשון לעבור להיות מיוצג ע"י האגרסיבי.
האם יש בכך בעיה מבחינת המשפט העברי?
יושר בחקיקה
יושר בעולם המסחר (1) עני המהפך בחררה
1. קידושין נט, ע"א 

רבין חסידא אזיל לקדושי ליה איתתא לבריה קידשה לנפשיה [=הלך לקדש אשה לבנו, וקדשה לעצמו] והתניא "מה שעשה עשוי אלא שנהג בו מנהג רמאות"! לא יהבוה ניהליה [=לא נתנו אותה לו עבור הבן] איבעי ליה לאודועי [=היה צריך להודיע לבנו!] סבר אדהכי והכי אתא איניש אחרינא מקדש לה [=היה סבור שבינתיים מישהו אחר יקדש אותה]. רבה בר בר חנה יהיב ליה זוזי לרב אמר זבנה ניהלי להאי ארעא אזל זבנה לנפשיה [=נתן לו מעות כדי שיקנה עבורו קרקע מסוימת, וקנה אותה עבור עצמו]. והתניא "מה שעשה עשוי אלא שנהג בו מנהג רמאות"! באגא דאלימי הוה ליה לרב נהגי ביה כבוד לרבה בר בר חנה לא נהגי ביה כבוד [=שדות של אנשים אלימים היו, ורק בו נהגו כבוד למכור לו]. איבעי ליה לאודועי [=היה צריך להודיעו] סבר אדהכי והכי אתא איניש אחרינא זבין לה [=היה סבור שבינתיים מישהו אחר ירכוש]. רב גידל הוה מהפיך בההיא ארעא [=היה בוחן קרקע לרכישה] אזל רבי אבא זבנה [=הלך רבי אבא ורכש אותה]. אזל רב גידל קבליה לרבי זירא [=קָבל עליו] אזל רבי זירא וקבליה לרב יצחק נפחא [=הלך רבי זירא וקבל בפני רבי יצחק הנפח] אמר ליה [=לו] המתן עד שיעלה אצלנו לרגל. כי סליק אשכחיה [=כאשר עלה (לרגל) מצאו] אמר ליה עני מהפך בחררה ובא אחר ונטלה הימנו מאי אמר ליה נקרא רשע ואלא מר מאי טעמא עבד הכי א"ל לא הוה ידענא [=מדוע עשית כך? לא ידעתי]. השתא נמי ניתבה ניהליה [=תחזירוֹ לו] מר א"ל זבוני לא מזבנינא לה דארעא קמייתא היא ולא מסמנא מילתא [=לא מביא מזל טוב למכור את הרכש הראשון שלי] אי בעי במתנה נישקליה רב גידל לא נחית לה דכתיב [=שכתוב] (משלי טו) ושונא מתנות יחיה [=תן לו? הוא לא יקח בגלל "שונא מתנות יחיה"] רבי אבא לא נחית לה משום דהפיך בה רב גידל לא מר נחית לה ולא מר נחית לה ומיתקריא ארעא דרבנן [=שניהם לא ירדו לנכס – ונקרא עד היום "קרקע הרבנים"].
2. רש"י, שם
עני המהפך בחררה  מחזר אחריה לזכות בה מן ההפקר או שיתננה לו בעל הבית.
3. תוספות, שם ד"ה עני
ואומר ר"ת דאיסור דמהפך דנקט הכא לא שייך אלא דוקא כשרוצה העני להרויח בשכירות או כשרוצה לקנות דבר אחד וחבירו מקדים וקונה והוי דומיא דרב גידל ומשום הכי [=ומשום כך]  קאמר דנקרא רשע כי למה מחזר על זאת שטרח בה חבירו ילך וישתכר במקום אחר אבל אם היתה החררה דהפקר ליכא איסור שאם לא זכה בזאת לא ימצא אחרת.
...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.
ר"ת סובר שהאיסור שלא להתחרות בעני המהפך בחררה, זה דווקא כשיש עוד אפשרויות לרכוש ולא חייב דווקא את החררה הזו, אך אם אין עוד- אין כאן בעיה.
ר"י (רבינו יצחק): התערבות ביחסי עבודה-
...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  
 להלכה:
שו"ע חו"מ רלז, א-
המחזר אחר דבר לקנותו או לשכרו, בין קרקע בין מטלטלים, ובא אחר וקנאו, נקרא רשע. והוא הדין לרוצה להשכיר עצמו אצל אחר. וי"א שאם בא לזכות בהפקר או לקבל מתנה מאחר, ובא אחר וקדמו, אינו נקרא רשע, כיון שאינו דבר המצוי לו במקום אחר. 
( והקונה קרקע על מצר חבירו, אע"פ שאין בה משום דינא דבר מצרא יכול בעל מצר (לקדמו) לקנותה, ולא מקרי רשע, דהוי כמציאה (ב"י בשם מרדכי פ"ק דמציעא). וכן אם קונה דבר אחד ובא חבירו ויוכל לקנותו בזול שאינו מוצא לקנותו כך במקום אחר, הוי כמו מציאה ויכול לקנותו כל זמן שלא זכה בו הקונה) (תשובת מהרד"ך בית ל"א /כ"ז/). 
ויש אומרים דלא שנא. 
הגה: וסברא הראשונה נראה עיקר. ואפילו לסברא זו דוקא בעני, אבל בעשיר לא, אם לא (בדבר) שאינו מצוי דאז אפילו בעשיר מקרי רשע (ר"ן שם בשם הרמב"ן פ' האומר בקידושין). ועיין לעיל סימן קנ"ו סעיף ה'. וכל זה לא מיירי אלא כשכבר פסקו הדמים שביניהם, ואין מחוסרין אלא הקנין. אבל אם מחוסרין עדיין הפסיקה, שהמוכר רוצה בכך והקונה רוצה יותר בזול, מותר לאחר לקנותו, בין אם המוכר עובד כוכבים או ישראל (ב"י בשם מרדכי פ' חזקת). ויש מי שכתב שהוא חרם ר"ג שלא להסיג גבול בשכירות בתים מן עו"כ, והוא הדין במקום שנהגו לשכור ההלואה מן העובד כוכבים (מהר"ם פאדו"ה סימן מ"א). 
עני המהפך בחררה- סיכום השו"ע:
המחזר אחר דבר לקנותו או לשוכרו, בין קרקע בין מטלטלים ובא אחר וקנאו, נקרא רשע. והוא הדין לרוצה להשכיר עצמו אצל אחר. 
וי"א שאם בא לזכות בהפקר או לקבל מתנה מאחר ובא אחר וקדמו אינו נקרא רשע, כיוון שאינו דבר המצוי לו במקום אחר (דעת רש"י). כך פסק השו"ע. 
ויש אומרים דלא שנא- ז"א לא משנה אם היה מצוי במקום אחר או לא- נקרא רשע. (דעת ר"ת?).
הגה: והעיקר כסברא ראשונה- ולסברא זו דווקא בעני אבל בעשיר לא...
שו"ת הרשב"א חלק ג סימן פג 
תשובה: בכל כי הא, אין ב"ד מוציאין מידו, שהעכו"ם בעל המלאכה נתן לו מדעתו, אבל מסתברא, שמוחין בידו. ואעפ"י שאמרו: בר מבואה אבר מבואה דנפשיה לא מצי מעכב, שאני הכא, דדמי קצת למצודת הדג, דתניא: מרחיקין מצודת הדג מן הדג כמלא ריצת הדג. ואפילו מאן דאמר: האי בר מבואה דאוקי רחיא, ואתא בר מבואה חבריה וקא מוקי רחיא גבי', דינא הוא דלא מעכב, מפני שיכול לומר לו: אתה עושה בתוך שלך, ואני עושה בתוך שלי, מודה במצודת הדג, כדאמרינן התם: דשאני דגים דיהבי סייארא: והכא נמי, כיון דרגיל הוא לעשות מלאכתו על ידי זה, כל שהוא צריך למלאכה זו הרי הוא כיהיב דעתו על זה, וכאלו בא לידו, וקרוב הוא לנוטל ממנו שכרו, אעפ"י שאינו נוטל ממש. ועוד: דכל מכר הרי הוא בא לידו כבר, דתניא בפרק נוחלין: בכור נוטל פי שנים בזרוע לחיים וקיבה; ואוקימנא: במכרי כהונה ולוויה, ודאישתחיט בחיי אבוהון. ואלא מיהו לא דמי לגמרי, דהתם בסתמא, ודלא הדר ביה לעשות מכרין אחרים; אבל מ"מ =מכל מקום= למדין ממנה דכל מכר, קרוב הוא להיות כאלו נותן לו, וההולך ומפתה את העכו"ם לעשות מלאכתו עמו, כפוסק לחיותו של זה, וגוערין בו, ומוחין בידו. 
הסנקציה
1. נקרא רשע.
2. הכרזה בבתי כנסיות ובתי מדרשות (=סנקציה חברתית).
3. השלכות של דין רשע:
1. פסול לעדות.
2. אפשרות שבי"ד יקנוס את העבריין (פתחי תשובה, חו"מ קנ"ו, ה').
3. הבחנה בין חובת פיצוי לצו מניעה.
סיכום:
עני המהפך בחררה ובא אחר ונטלו ממנו- נקרא רשע.
דעה ראשונה: גם מן ההפקר נקרא רשע.
דעה שניה- בהזדמנות חד- פעמית (מן ההפקר)- לא נקרא רשע. 
בבא בתרא כא, ע"ב 

אמר רב הונא האי בר מבואה דאוקי ריחיא ואתא בר מבואה חבריה וקמוקי גביה דינא הוא דמעכב עילויה דא"ל קא פסקת ליה לחיותי [=בר מבואה שהעמיד ריחיים ואחר בא והעמיד לידו ריחיים אחרות, דין הוא שיכול לעכב עליו – מפני שטוען: אתה מקצר את מחייתי] לימא מסייע ליה [=שמא יש תמיכה בכך ש:] "מרחיקים מצודת הדג מן הדג כמלא ריצת הדג וכמה אמר רבה בר רב הונא עד פרסה" שאני דגים דיהבי סייארא [=נותנים (שולחים לפניהם) סיירות].
א"ל רבינא לרבא לימא [=נאמר ש-] רב הונא דאמר כרבי יהודה דתנן רבי יהודה אומר לא יחלק חנוני קליות ואגוזין לתינוקות מפני שמרגילן אצלו וחכמים מתירין אפי' תימא רבנן עד כאן לא פליגי רבנן עליה דרבי יהודה התם אלא דאמר ליה אנא קמפלגינא אמגוזי את פלוג שיוסקי [=אני מחלק אגוזים – חלק אתה שסק] אבל הכא [=כאן] אפילו רבנן מודו [=מודים] דאמר ליה קא פסקת ליה לחיותי [=מפני שהוא יכול לומר לו: את מפסיק (או מקצר) את מחייתי].
מיתיבי [=משיבים (מקשים) על דברים אלה:] עושה אדם חנות בצד חנותו של חבירו ומרחץ בצד מרחצו של חבירו ואינו יכול למחות בידו מפני שיכול לומר לו אתה עושה בתוך שלך ואני עושה בתוך שלי תנאי היא דתניא כופין בני מבואות זה את זה שלא להושיב ביניהן לא חייט ולא בורסקי ולא מלמד תינוקות ולא אחד מבני בעלי אומניות ולשכנו אינו כופיהו רשב"ג אומר אף לשכנו כופיהו אמר רב הונא בריה דרב יהושע פשיטא לי בר מתא אבר מתא אחריתי מצי מעכב [=בן מבואה על בן מבואה אחרת יכול לעכב] ואי שייך בכרגא דהכא  לא מצי מעכב [=אם משלם מסים כאן אינו יכול לעכב] בר מבואה אבר מבואה דנפשיה לא מצי מעכב [=בני אותה מבואה אינם יכולים לעכב] בעי [=הציג שאלה] רב הונא בריה דרב יהושע בר מבואה אבר מבואה אחרינא מאי [=מה הדין לגבי בן המבוי – האם יוכל לעכב על בן מבוי אחר]? תיקו [=השאלה תעמוד (ללא הכרעה)].
אמר רב יוסף ומודי רב הונא במקרי דרדקי דלא מצי מעכב [=ומודה רב הונא במלמד תינוקות (ילדי בית ספר) שאין הוא יכול לעכב עליו] דאמר מר [=שאמר האדון] (עזרא תיקן להן לישראל שיהו מושיבין סופר בצד סופר וניחוש דילמא אתי לאיתרשולי [=נחשוש שמא יתרשלו] אמר לו "קנאת סופרים תרבה חכמה".
 אמר רב נחמן בר יצחק ומודה רב הונא בריה דרב יהושע ברוכלין המחזירין בעיירות דלא מצי מעכב [=שאין אפשרות לעכב בעדם] דאמר מר עזרא תקן להן לישראל שיהו רוכלין מחזירין בעיירות כדי שיהו תכשיטין מצויין לבנות ישראל והני מילי לאהדורי [=ואלו הדברים (נאמרו, נתקנו) לגבי לחזר בעיירות] אבל לאקבועי לא [=לא לקבוע מקום] ואי צורבא מרבנן הוא [=תלמיד חכמים] אפילו לאקבועי נמי [=מותר לו גם לקבוע מקום לפר נסתו].
תוס' ד"ה מרחיקין: יורד לאומנות חברו- זה לא אירוע חד- פעמי, אלא השתקעות במקום והתערבות עקבית. (?)
זו סוגיה משפטית ולא ערכית- ודווקא בה ההלכה לא הוכרעה.
שו"ע חו"מ, קנ"ו, ה':
היה שם במבוי אחד..
אדם שיש לו עובד כוכבים מערופיא...

את שאלת העו"ד נחלק לשניים:
· באירוע חד- פעמי, שהצד שכנגד מתערב בו, או אפילו לא ח"פ, אך שיש לעו"ד השני כבר מאיפה להתפרנס- יתכן וזה יהיה דין של ענ המהפך בחררה ובא אחר ונטלו ממנו- נקרא רשע- אך זו סנקציה מוסרית בלבד.
· האם זה נקרא "יורד לאומנות חברו"? והאם יוכל למנוע ממנו משפטית מלעשות זאת? משמעות אחת: מוסרית- הוכרע.
· משמעות משפטית- לא הוכרע, אך יש מקומות בהם זה יכול להיות מחייב- אדם שיש לו עו"כ מערופיא...
שיעור הבא- צדקה.
כ"ו טבת התשע"א, 2/1/11
יושר בקהילה: 
מדובר על חקיקת יושר. מדובר על חשיבה שמפנימה את הגשמות וערכים מעבר למשפט- לתוך המערכת המשפטית- ולא משאירה אותם ככלים שנתונים לשק"ד של הדיין/שופט. 

המושג של היושר מחייב את החברה לחרוג מהתפישות המשפטיות שלה עצמה. 

לצורך כך נדבר על מושג ה"צדקה" ("חיוב צדקה וכפייה למתן צדקה" – עמ' 35 במקראה). התפישה אודות על הצדקה היא שמדובר במצווה יפה וכזו הנובעת מחסד. 

בהקשר הזה עולה השאלה הבאה : האם ניתן לאפיין את מצוות הצדקה כבעלת מרכיב משפטי ? 

63. בבא בתרא ז, ע"ב 

מתני'. כופין אותו לבנות בית שער ודלת לחצר רבן שמעון בן גמליאל אומר לא כל החצרות ראויות לבית שער. כופין אותו לבנות לעיר חומה ודלתים ובריח רשב"ג אומר לא כל העיירות ראויות לחומה. כמה יהא בעיר ויהא כאנשי העיר י"ב חדש. קנה בה בית דירה הרי הוא כאנשי העיר מיד.
מדובר על הלכות שכנים. שכניו של אדם כופים אותו לבנות בית שער ודלת לחצר- וכופים אותו לבנות לעיר חומה ודלתים ובריח. על כך אומר ר' שמעון בן גמליאל : לא הכל ראוי לחומה או דלת. כלומר, זה תלוי בהקשר (תלוי בשכונה, תלוי בעיר). אולם, ניתן לדרוש זאת אם אדם גר שנה בעיר או שיש לו תושבות בעיר. 

64. בבא בתרא ח, ע"א 

וכמה יהא בעיר ויהא כאנשי העיר וכו' ורמינהי [=(קושיה ממקור נוגד)] "החמרת והגמלת העוברת ממקום למקום ולנה בתוכה והודחה עמהן (לעבודה זרה) הן בסקילה וממונן פלט, ואם נשתהו שם שלשים יום הן בסייף וממונן אבד"! אמר רבא: לא קשיא [=אין זו קושיא] הא לבני מתא הא ליתובי מתא [=כאן לבני המקום, וכאן ליושבי המקום (הבחנה בין אזרחות לתושבות)] כדתניא [=כשם ששנינו] "המודר הנאה מאנשי העיר כל שנשתהא שם שנים עשר חדש אסור ליהנות ממנו, פחות מכאן מותר; מיושבי העיר כל שנשתהא שם שלשים יום אסור ליהנות ממנו פחות מכאן מותר ליהנות ממנו". ולכל מילי [=ולכל דבר] מי בעינן [=האם צריכים] י"ב חדש והתניא [=והרי שנינו] "שלשים יום לתמחוי שלשה חדשים לקופה ששה לכסות תשעה לקבורה שנים עשר לפסי העיר"! אמר ר' אסי אמר ר' יוחנן כי תנן נמי מתניתין שנים עשר חדש לפסי העיר תנן [=כאשר שנינו במשנתנו (י"ב חודש), הכוונה היתה לשם מימון פסי העיר].
הגמרא דנה בעניין התושבות מהמקור הקודם. שיירות של חמורים וגמלים שעוברת ממקום למקום ולנה בתוכה והודחה עמהן (כלומר עובדת עבודה זרה). דינה של השיירה הוא כמו זה של העיר. מבחן התושבות הוא 30 יום לדיירי הזמנים. לפי הכלל שאומר : אם יש עיר שכל עובדיה עובדים עבודה זרה – אזי יש מצווה למלחמת אחים. 

הגמרא אומרת שיש הבדל בין התושבים במקום (12 חודש – לצורך אזרחות) לבין מתיישבים במקום (30 יום – לצורך תושבות). בהמשך המקור מפרטת הגמרא מה קורה ככל שעובר זמן השהות בעיר מבחינת הדרישות מהתושבים. כגון: 30 ימים לתמחוי, 3 חודשים לקופה, 6 חודשים – לכסות. 9 – חודשים לקבורה. 12 חודשים לפסי העיר. לשון אחר: יש מיסוי פרוגרסיבי (של מצרכים חברתיים) לפי מידת הזמן שנמצא אדם בקהילה. 

במילים אחרות : מקור 64 מפרט יותר את מה שנאמר במקור 63, שם מדובר על שנה- ומסביר שהוא זמן הגג בו מוצתה התושבות והפכה לאזרחות.   

65. בבא בתרא ח, ע"ב 
תנו רבנן [=שנו, לימדו רבותינו] "קופה של צדקה נגבית בשנים ומתחלקת בשלשה, נגבית בשנים – שאין עושים שררות על הצבור פחות משנים, ומתחלקת בשלשה כדיני ממונות; תמחוי נגבית בשלשה ומתחלקת בשלשה – שגבויה וחלוקה שוים. תמחוי בכל יום, קופה מערב שבת לערב שבת; תמחוי לעניי עולם, קופה לעניי העיר. 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". אמר מר אין עושין שררות על הצבור פחות משנים מנא הני מילי [=מנין אלו הדברים?] אמר רב נחמן, אמר קרא "והם יקחו את הזהב וגו'" (שמות כ"ח), שררות הוא דלא עבדי הא הימוני מהימן [=שררה אינם עושים, אבל יש להם מהימנות], מסייע ליה לרבי חנינא [=דברים אלו תומכים בעמדתו של רבי חנינה] דאמר רבי חנינא מעשה ומינה רבי שני אחין על הקופה. מאי שררותא? [=מה שררה יש כאן?] דאמר רב נחמן אמר רבה בר אבוה לפי שממשכנין על הצדקה ואפילו בערב שבת. איני?! [=כך?!] והא כתיב [=והרי כתוב] "ופקדתי על כל לוחציו" ואמר ר' יצחק בר שמואל בר מרתא משמיה דרב "ואפי' על גבאי צדקה"! לא קשיא [=אין זו קושיה] הא דאמיד הא דלא אמיד [=כאן באדם אמיד, כאן באדם שאינו אמיד] כי הא דרבא אכפיה לרב נתן בר אמי ושקיל מיניה ארבע מאה זוזי לצדקה [=כמקרה של רבא שכפה על רב נתן בן אמי ונטל ממנו ארבע מאות זוזים לצדקה].
מתואר ההליך המשפטי של גביית כסף לצדקה. קופה של צדקה נגבית ב- 2 מחלקים אותה ב – 3. זאת כדי לשמור על הקופה הציבורית. ז"ו, 3 מחלקים את הצדקה כפי שמתחלקים דיני ממונות. לעומת זאת, תמחוי נגבית ב – 3 ונחלקת ב- 3, משום שגבייתה וחלוקתה שווים. גביית האוכל נעשית על בסיס יומי. ואילו, חלוקת כספים, היא מערב שבת לערב שבת. תמחוי – ניתן לעניי עולם. ואילו קופה – רק לעניי העיר.      

ורשאים בני העיר להתנות על המידות ועל השערים (של המטבע) ועל שכר פועלים ולהסיע על קיצתן (הכוונה היא לאכוף בסנקציה על מה שהן קצבו). 

כאשר באים הגבאים ומבקשים כסף לצדקה – ניתן לקחת משכון תמורת הצדקה ואפילו בערב שבת. כלומר – מחייבים / כופים את הצדקה. הצדקה היא באדם אמיד, אולם אם לא הייתה בדיקה של יכולת הכלכלית של האדם ובכל זאת כפו צדקה, הרי שאותם גבאים ייתנו את הדין. וזהו עוד כלל משפטי על הצדקה. 

סיכומו של דבר, עד כה, מצטיירת חובה חברתית קהילתית. מחייבים אדם לתת צדקה, אם יש לו.      

66. תוספות, שם ד"ה אכפיה לרב נתן 

ואם תאמר: והא בפרק כל הבשר (חולין דף קי ושם ד"ה כל) אמר: "כל מצוות עשה שמתן שכרה [כתובה] בצדה אין בית דין של מטה מוזהרים עליה" וגבי צדקה כתיב "כי פתוח תפתח את ידך לו" { = מצוות עשה} וכתיב "כי בגלל הדבר הזה יברכך" (דברים טו) { = שכר...}! 

ואומר רבינו תם דהאי כפיה [=שכפייה זו] בדברים { = ולא במעשים}... ועוד תירץ דהכא [=שכאן] קבלו עליהם שיכופו אותן הגבאי { = החייבים קיבלו עליהם את הכפיה}; ולר"י [=רבינו יצחק] נראה דבצדקה כופין משום דאית בה לאו [=שיש בו (גם) מצוות לא תעשה] דכתיב בה "לא תאמץ את לבבך ולא תקפוץ וגו'" { = ומשום הלא תעשה כופים, אך לא משום העשה}; ולריצב"א [=רבי יצחק בן אברהם] נראה דהא דאין ב"ד מוזהרין על מצות עשה שמתן שכרן בצדה היינו דאין נענשין [=שזה שאין בית דין מוזהרין על אכיפת מצוות עשה הכוונה היא שהם אינם נענשים על כך]... { = ביה"ד לא חייב לאכוף}.
רבנו תם שואל כי הכלל התלמודי האומר כי- "כל מצוות עשה שמתן שכרה בצדה – אין בית דין של מטה מוזהרים עליה". כלומר, יש דברים בהם בית דין מופקד על שמירת המצוות של האזרחים, כגון להפרשי אדם מהאיסור ולעזור/לאנשים בכוח לקיים מצוות. לעומת זאת, מצוות עשה, כאשר השכר כתוב כבר בתורה, בית דין לא יכול לכפות זאת. וצדקה היא דוגמא קלאסית של מצווה שיש בצדה שכר : "כי פתוח תפתח את ידך לו.. וכי בגלל הדבר הזה יברך (דברים ט"ו). 

כאן מתקבלת תמונה אחרת לגבי הצדקה כפי שאנחנו מכירים אותה. הבסיס לכך הוא שלמצוות צדקה יש כתובת. הצדקה מצויה בעניין התושבות כחלק מחובות חברתיות. ועל זה ישנן שתי נקודות מבט: 

[1] גם בדיני מצוות קיימים מצבים בהם קיימת כפייה דתית. 

[2] מבחינים במרכיב משפטי של מצוות הצדקה ורואה זאת כחובה קהילתית ולא כמצוות נפש יפה וחסד גרידא.  

להלן התשובות השונות ברוח שתי נקודות המבט הנ"ל : 

[א] אומר רבנו תם – כאשר התלמוד תאר את הכפייה שהתרחשה במסגרת גביית מצוות הצדקה לא מדובר על כפייה אלא כפייה בדברים (מצפון ורגש). כלמור – אין פה כפייה. ואז הסנקציה היא מוסרית. אומר "שכאן" - אין סמכות במצוות הצדקה אולם במקרה המתואר במקור 65 דובר על עיר מאוד מיוחדת, בה הסמיכו את הגבאים. 

[ג] רבינו יצחק – כל ההנחה של השאלה מוטעית. בקטגוריה של מצוות, מצוות צדקה איננה רק מצוות עשה וגם מצוות איסור לא תעשה, בבחינת לא תקמץ. ופן הזה של המצווה – יש עיגון של הכפייה כקטגוריה דתית (ולא משפטית).

[ג] רבי יצחק בן אברהם – יש סמכות לבית דין מצוות עשה אך הם לא חייבים לכפות. 

כל הגישות רואות את מצוות הצדקה כמצווה דתית.

67. רבינו נסים (ר"ן), על רי"ף כתובות יח, ע"א בדפי הרי"ף
והקשו בתוספות היאך כפה אותו בשביל צדקה והא מתן שרה בצדה "למען יברכך ה' א-להיך" ואמרינן בפרק כל הבשר שכל מצות עשה שמתן שכרה בצדה אין ב"ד של מטה מוזהרין עליהן.
ותירצו בשם רבינו תם ז"ל דהא אכפיה בדברים... עוד אמרו בשמו ז"ל, שבעירו של רבא היו גבאין שקוצבין ביניהם לתת כך וכך לחודש ולשנה הלכך כפייה כדאמרינן (ב"ב ח, ע"ב) דרשים להסיע על קיצתן.
רבינו ניסים אומר כי הקטגוריות הדתיות לא מעגנות כפייה. מובא התירוץ של רבנו תם וגם תירוץ נוסף, לפיו בעירו של רבא היו גבאים שקוצבים ביניהם לתת קח וקח לחודש ולשנה ורשאים "להסיע על קיצתן", כלומר, היו גבאים שקוצבים ביניהם לתת סכומים מסומים לחודש. היה נהוג מס באותה עיר, נוהג שנשען על כמה אדם יכול לתת לצדקה, לטובת החברה בעיר. המערכת המשפטית באותה עיר הטילה חובות ולא רק מצוות מהמערכת הדתית. 

וזהו הדגש של רבינו ניסים כי מדובר על מערכת משפטית ולא מערכת דתית. צדקה כחובה קהילתית.
68. קצות החושן חושן משפט סימן רצ ס"ק ג 

ובזה נראה לענ"ד [=לעניות דעתי] ליישב קושית תוס' בהא דאמרינן פ"ק דב"ב (ח, ב) אכפיה ר' אמי לצדקה, דהא אמרו (חולין קי, ב) כל מצות עשה שמתן שכרה בצדו אין ב"ד כופין עליה וע"ש, וכבר נתקשו בו כל הראשונים. ולפי מה שכתבתי דבצדקה אית ביה שעבוד נכסי ליתן ממונו לצדקה ואם כן ממון עניים גביה הוא כאילו חייב להם חוב ממש [=שבצדקה קיים שעבוד נכסים לטובת העניים, ואם ממון העניים מונח אצלו, וכאילו חייב להם חוב ממש], אם כן זה שאנו כופין אותו היינו להחזיר לעניי עולם מה שחייב להם, ובזה ודאי אפילו מתן שכרה בצדו נמי [=גם] מוטל על הב"ד [=בית דין] להחזיר מה שחייב כיון דנכסוהי [=נכסיו] נשתעבדו, ודוקא מצות עשה שאין בו משום שעבוד נכסי [=נכסים] הוא דאמרי [=שאמרו] כיון דמתן שכרה בצדו אין בית דין כופין וזה נכון היטב.
הולך לפרשנות רדיקאלית וקובע כי צדקה בעצם מטילה חובות משפטיות, שעבוד נכסים לטובת עניים, כאילו חייב להם חוב ממש. כלומר, הצדקה היא לא כסף של נותן הצדקה- ולכן כופים על מנת להחזיר לעניים מה שחייב להם ולכן גם מוטל על בית הדין להחזיר מה שחייב. 

תוכן המצווה הוא תוכן משפטי, משום שמדובר על תוכן חברתי ולחברה יש מה לומר. הכפייה היא בעצם מימוש זכויות העניים, אותן שקבעה התורה. 

69. הרב שאול ישראל זצ"ל, חוות בנימין, סימן צב
ויש לומר, שנראה שמצוות הצדקה קיימת בשתי פנים: כחובת הציבור, שהיחיד מתחייב בו מכוח היותו חלק מהציבור הזה; וכחובת היחיד, שכל אחד מישראל חייב בו כל אחד לפי ערכו. דהנה חזינן [=שהרי רואים אנו] לענין קופת תמחוי ושאר צרכי העניים דזה [=שזה] מתחלק לפי זמן היותו בעיר: חודש, שלושה חדשים, חצי שנה ושלושת רבעי שנה, כל צורך לפי שהוא. ולכאורה מאחר שהצרכים הם קיימים כל הזמן, מהו זה שקבע לכל דבר זמן בפני עצמו. אלא שיש חובה על העיר לסדר צרכי העניים, הן המקומיים הן אלה שעוברים ממקום למקום, דזה [=שזה] שייך לסדר הטוב של העיר, שלא ימצא בה רעבים ומחוסרי בגדים ושאר הצרכים. מאידך יש צדקה שהיא בראש ובראשונה חובת היחיד, כך למשל נפסקה הלכה שאם יש בעיר קרוב שיכול לכלכל עני קרובו אין הגבאים נזקקים כלל אליו, כי זוהי חובתו של הקרוב קרוב קודם.
ונראה דחובה זו שהיא על הציבור, ביסודו של דבר כולם מתחייבים בה במידה שווה, או כמעט שווה, דאם למשל המצא ימצא בעיר עשיר מופלג שיכול לכסות את צרכי כל העניים, לא נאמר שהוא לבדו יעשה זאת, כיון שזוהי חובת הציבור. כמו דמצינו [=שמצאנו] לכל דבר מצרכי הציבור חלוקת הנטל לפי מידת ההשתמשות של כל אחד, דעל כן מצינו לחומר העיר שנגבית לפי נפשות וגם לפי ממון וזה משום שיש טובת הנאה גם מצד ריבוי הנפשות וגם מצד שמירת הממון, וכן יש שנגבית ומובאת בחשבון גם קירבה לחומת העיר, מאותו נימוק שהם נהנים יותר מהרחוקים. אכן ישנה מצוות צדקה כחובה אישית, וזה כגון מזון הילדים, וכן חובת הצדקה לקרובים הנצרך הקרוב קרוב קודם, זוהי חובה פרטית שכל עוד הוא יכול למלא אותה אין גבאי הצדקה נזקקים להם. וכן שייך מצוה פרטית, בעשיר גדול שמבחינת חובת הציבור אין מטילין עליו כפי כל האפשרות שבידו.
והנה כפיה דחובה [=כפייה שמקורה בחובה] שהיא מטעם היותו חלק מהציבור, הרי הם כשאר חובות המוטלות על הדר במקום, כל ענין לפי הזמן הנדרש שייחשב לענין זה מיושבי המקום, במובן זה מצינו החליקום לזמן היות האיש קבוע באותו מקום שהוזכר לעיל קופה ותמחוי וכיו"ב. והללו כשם שכל חובות הבאים על אדם בתוקף חלק מהציבור יש בה גדר של חוב שיש עליו שיעבוד נכסים. אכן חובת הצדקה בתור מצווה פרטית כגון חינוך ומזון הילדים וכיו"ב חובה זו היא מגדר מצווה שנאמר בה "כי למען הדבר הזה יברכך" שמתן שכרה בצדה, ובזה אין באמת שעבוד נכסים, וכן יש מקום לדון על אפשרות כפיה שאיננו מקיים המצווה, כדרך הכפייה על מצוות עשה שמסרב לקיימה.
יש לשים לב למידת המעורבות של אדם בקהילה מבחינת זמן ההשתלבות שלו בקהילה. מזה ברור כי מדובר על מס שמושת על תושב. וככל שאדם יותר מעורב בחברה כך הוא חייב יותר לחברה. ודווקא משום שמצוות הצדקה האי איננה מצוות דת אלא מצווה של דאגה לחברה, הרי שככל שאדם מערב יותר – כך הוא חייב יותר. 

וכאן, טוען המרצה, חוזרים לנקודה שבתחילת השיעור, לפיה, ישנם מצבים שלוקחים את רעיון היושר ולא משאירים אותו ככלי גמיש בידי הדיין אלא מחוקקים אותו והופכים אותו למושג שנושא מטען של זכויות וחובות. 

עוד טוען הרב ישראל כי : מצוות הצדקה קיימת בשני פנים : 
[א] כחובת הציבור, שהיחיד מתחייב בו מכוח היותו חלק מהציבור הזה. 
[ב] כחובת היחיד, שכל אחד מישראל חייב בו לפי ערכו.  

חובת הצדקה היא קודם כל חובת היחיד. יחד עם זאת, החובה הזו על הציבור משום שכולם מתחייבים בה במידה שווה או כמעט שווה. 
סיכומו של דבר, המרכיב הציבורי, גורם להטלה שווה של המצווה. ופרמטר נוסף לכפייה – הוא פרמטר של תושבות.  
הקושי היה : כפייה על מצוות עשה שמתן שכרה בצדה, למרות שנאמר שלא כופים על מצווה מסוג זה. יש פתרונות בתור מצווה (ע"י נטרול הקושי) ויש פתרונות משפטיים (מעבירים את הדיון מהדתי למשפטי).   

70.   הרמב"ם, הלכות מתנות עניים פרק ז 

(א) מצות עשה ליתן צדקה לעניים כפי מה שראוי לעני, אם היתה יד הנותן משגת, שנאמר פתוח תפתח את ידך לו ונאמר והחזקת בו גר ותושב וחי עמך ונאמר וחי אחיך עמך. 

(ב) וכל הרואה עני מבקש והעלים עיניו ממנו ולא נתן לו צדקה עבר בלא תעשה שנאמר לא תאמץ את לבבך ולא תקפוץ את ידך מאחיך האביון. 

(ג) לפי מה שחסר העני אתה מצווה ליתן לו, אם אין לו כסות מכסים אותו, אם אין לו כלי בית קונין לו, אם אין לו אשה משיאין אותו, ואם היתה אשה משיאין אותה לאיש, אפילו היה דרכו של זה העני לרכוב על הסוס ועבד רץ לפניו והעני וירד מנכסיו קונין לו סוס לרכוב עליו ועבד לרוץ לפניו שנאמר די מחסורו אשר יחסר לו, ומצווה אתה להשלים חסרונו ואין אתה מצווה לעשרו. 

(ד) יתום שבא להשיאו אשה, שוכרין לו בית ומציעים לו מטה וכל כלי תשמישו ואחר כך משיאין לו אשה. 

(ה) בא העני ושאל די מחסורו ואין יד הנותן משגת נותן לו כפי השגת ידו וכמה עד חמישית נכסיו מצוה מן המובחר, ואחד מעשרה בנכסיו בינוני, פחות מכאן עין רעה, ולעולם לא ימנע עצמו משלישית השקל בשנה, וכל הנותן פחות מזה לא קיים מצוה, ואפילו עני המתפרנס מן הצדקה חייב ליתן צדקה לאחר. 

(ו) עני שאין מכירין אותו ואמר רעב אני האכילוני אין בודקין אחריו שמא רמאי הוא אלא מפרנסין אותו מיד, היה ערום ואמר כסוני בודקין אחריו שמא רמאי הוא, ואם היו מכירין אותו מכסין אותו לפי כבודו מיד ואין בודקין אחריו. 

(ז) מפרנסין ומכסין עניי גוים עם עניי ישראל מפני דרכי שלום, ועני המחזר על הפתחים אין נזקקין לו למתנה מרובה אבל נותנין לו מתנה מועטת, ואסור להחזיר את העני ששאל ריקם ואפילו אתה נותן לו גרוגרת אחת שנאמר "אל ישוב דך נכלם".

דן במרכיב הדתי של הצדקה. מצוות עשה ליתן צדקה לעניים כפי מה שראוי לעני, אם הייתה יד נותן משגת. המצווה היא להשלים חסרונו של העני ולא לעושרו. ואם ביקש – נותנים משהו, שכן לא משיבים פני עני ריקם.  

71.   רמב"ם, מתנות עניים פרק  ט 

(א) כל עיר שיש בה ישראל חייבין להעמיד מהם גבאי צדקה אנשים ידועים ונאמנים שיהיו מחזירין על העם מערב שבת לערב שבת ולוקחין מכל אחד ואחד מה שהוא ראוי ליתן ודבר הקצוב עליו, והן מחלקין המעות מערב שבת לערב שבת ונותנין לכל עני ועני מזונות המספיקין לשבעה ימים, וזו היא הנקרא קופה. 

(ב) וכן מעמידין גבאין שלוקחין בכל יום ויום מכל חצר וחצר פת ומיני מאכל או פירות או מעות ממי שמתנדב לפי שעה, ומחלקין את הגבוי לערב בין העניים ונותנין לכל עני ממנו פרנסת יומו, וזהו הנקרא תמחוי. 

(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. 

(ד) בתעניות מחלקים מזונות לעניים, וכל תענית שאכלו העם ולנו ולא חלקו צדקה לעניים הרי אלו כשופכי דמים ועליהם נאמר בקבלה צדק ילין בה ועתה מרצחים, במה דברים אמורים בשלא נתנו להן הפת והפירות שאוכלים בהם הפת כגון תמרים וענבים, אבל אם אחרו המעות או החטים אינן כשופכי דמים.

מבסס את המרכיב הקהילתי : החובה להעמיד גבאי צדקה, הם אנשים ידועים ונאמנים. מעולם לא נראה ולא נשמע בקהל שבישראל שאין לו קופה של צדקה. 

72.  רמב"ם, מתנות עניים פרק י 

(א) חייבין אנו להזהר במצות צדקה יותר מכל מצות עשה, שהצדקה סימן לצדיק זרע אברהם אבינו שנאמר כי ידעתיו למען אשר יצוה את בניו לעשות צדקה, ואין כסא ישראל מתכונן ודת האמת עומדת אלא בצדקה שנאמר בצדקה תכונני, ואין ישראל נגאלין אלא בצדקה שנאמר "ציון במשפט תפדה ושביה בצדקה". 

(ב) לעולם אין אדם מעני מן הצדקה ואין דבר רע ולא היזק נגלל בשביל הצדקה שנאמר והיה מעשה הצדקה שלום, כל המרחם מרחמין עליו שנאמר ונתן לך רחמים ורחמך והרבך, וכל מי שהוא אכזרי ואינו מרחם יש לחוש ליחסו, שאין האכזריות מצויה אלא בגוים שנאמר "אכזרי המה ולא ירחמו", וכל ישראל והנלוה עליהם כאחים הם שנאמר "בנים אתם לה' אלהיכם" ואם לא ירחם האח על האח מי ירחם עליו, ולמי עניי ישראל נושאין עיניהן, הלגוים ששונאין אותן ורודפים אחריהן? הא אין עיניהן תלויות אלא לאחיהן. 

(ג) כל המעלים עיניו מן הצדקה הרי זה נקרא בליעל כמו שנקרא עובד עבודה זרה בליעל, ובעבודה זרה הוא אומר "יצאו אנשים בני בליעל" ובמעלים עיניו מן הצדקה הוא אומר "השמר לך פן יהיה דבר עם לבבך בליעל", ונקרא רשע שנאמר "ורחמי רשעים אכזרי", ונקרא חוטא שנאמר "וקרא עליך אל ה' והיה בך חטא", והקב"ה קרוב לשוועת עניים שנאמר "שוועת עניים אתה תשמע", לפיכך צריך להזהר בצעקתם שהרי ברית כרותה להם שנאמר "והיה כי יצעק אלי ושמעתי כי חנון אני". 

(ד) כל הנותן צדקה לעני בסבר פנים רעות ופניו כבושות בקרקע אפילו נתן לו אלף זהובים אבד זכותו והפסידה, אלא נותן לו בסבר פנים יפות ובשמחה ומתאונן עמו על צרתו שנאמר "אם לא בכיתי לקשה יום עגמה נפשי לאביון", ומדבר לו דברי תחנונים ונחומים שנאמר "ולב אלמנה ארנין". 

(ה) שאל העני ממך ואין בידך כלום ליתן לו פייסהו בדברים, ואסור לגעור בעני או להגביה קולו עליו בצעקה, מפני שלבו נשבר ונדכא והרי הוא אומר "לב נשבר ונדכה אלהים לא תבזה", ואומר "להחיות רוח שפלים ולהחיות לב נדכאים", ואוי למי שהכלים את העני אוי לו, אלא יהיה לו כאב בין ברחמים בין בדברים שנאמר "אב אנכי לאביונים". 

(ו) הכופה אחרים ליתן צדקה ומעשה אותן שכרו גדול משכר הנותן שנאמר "והיה מעשה הצדקה שלום", ועל גבאי צדקה וכיוצא בהם אומר "ומצדיקי הרבים ככוכבים". 

(ז) שמנה מעלות יש בצדקה זו למעלה מזו, מעלה גדולה שאין למעלה ממנה זה המחזיק ביד ישראל שמָך ונותן לו מתנה או הלואה או עושה עמו שותפות או ממציא לו מלאכה כדי לחזק את ידו עד שלא יצטרך לבריות לשאול, ועל זה נאמר "והחזקת בו גר ותושב וחי עמך" כלומר החזק בו עד שלא יפול ויצטרך. 

(ח) פחות מזה הנותן צדקה לעניים ולא ידע למי נתן ולא ידע העני ממי לקח, שהרי זו מצוה לשמה, כגון לשכת חשאים שהיתה במקדש, שהיו הצדיקים נותנין בה בחשאי והעניים בני טובים מתפרנסין ממנה בחשאי, וקרוב לזה הנותן לתוך קופה של צדקה, ולא יתן אדם לתוך קופה של צדקה אלא אם כן יודע שהממונה נאמן וחכם ויודע להנהיג כשורה כר' חנניה בן תרדיון. 

(ט) פחות מזה שידע הנותן למי יתן ולא ידע העני ממי לקח, כגון גדולי החכמים שהיו הולכין בסתר ומשליכין המעות בפתחי העניים, וכזה ראוי לעשות ומעלה טובה היא אם אין הממונין בצדקה נוהגין כשורה. 

(י) פחות מזה שידע העני ממי נטל ולא ידע הנותן, כגון גדולי החכמים שהיו צוררים המעות בסדיניהן ומפשילין לאחוריהן ובאין העניים ונוטלין כדי שלא יהיה להן בושה. 

(יא) פחות מזה שיתן לו בידו קודם שישאל. 

(יב) פחות מזה שיתן לו אחר שישאל. 

(יג) פחות מזה שיתן לו פחות מן הראוי בסבר פנים יפות. 

(יד) פחות מזה שיתן לו בעצב. 

(טו) גדולי החכמים היו נותנין פרוטה לעני קודם כל תפלה ואחר כך מתפללין שנאמר "אני בצדק אחזה פניך". 

(טז) הנותן מזונות לבניו ולבנותיו הגדולים שאינו חייב במזונותיהן כדי ללמד הזכרים תורה ולהנהיג הבנות בדרך ישרה ולא יהיו מבוזות, וכן הנותן מזונות לאביו ולאמו הרי זה בכלל הצדקה, וצדקה גדולה היא שהקרוב קודם, וכל המאכיל ומשקה עניים ויתומים על שלחנו הרי זה קורא אל ה' ויענהו ומתענג שנאמר אז תקרא וה' יענה. 

(יז) צוו חכמים שיהיו בני ביתו של אדם עניים ויתומים במקום העבדים, מוטב לו להשתמש באלו ויהנו בני אברהם יצחק ויעקב מנכסיו ולא יהנו בהם זרע חם, שכל המרבה עבדים בכל יום ויום מוסיף חטא ועון בעולם, ואם יהיו עניים בני ביתו בכל שעה ושעה מוסיף זכיות ומצות. 

(יח) לעולם ידחוק אדם עצמו ויתגלגל בצער ואל יצטרך לבריות ואל ישליך עצמו על הצבור, וכן צוו חכמים ואמרו עשה שבתך חול ואל תצטרך לבריות, ואפילו היה חכם ומכובד והעני יעסוק באומנות ואפילו באומנות מנוולת ולא יצטרך לבריות, מוטב לפשוט עור בהמות נבלות ולא יאמר לעם חכם גדול אני כהן אני פרנסוני, ובכך צוו חכמים, גדולי החכמים היו מהם חוטבי עצים ונושאי הקורות ושואבי מים לגנות ועושי הברזל והפחמים ולא שאלו מן הצבור ולא קיבלו מהם כשנתנו להם...
מבסס את המרכיב האישי : הצדקה היא סימן לצדיק זרע אברהם אבינו... ואין ישראל נגאלין אלא בצדקה שנאמר : "ציון במשפט תפדה ושביה בצדקה". 

סופו של דבר, הצדקה יושבת על המתח בין המצווה האישית הדתית לבין החובה הקהילתית- משפטית- המכילה צדק חברתי.  

ד' שבט התשע"א, 9/1/11
ויקרא יט, ט-י 
וּבְקֻצְרְכֶם אֶת קְצִיר אַרְצְכֶם לֹא תְכַלֶּה פְּאַת שָׂדְךָ לִקְצֹר וְלֶקֶט קְצִירְךָ לֹא תְלַקֵּט:  וְכַרְמְךָ לֹא תְעוֹלֵל וּפֶרֶט כַּרְמְךָ לֹא תְלַקֵּט לֶעָנִי וְלַגֵּר תַּעֲזֹב אֹתָם אֲנִי ה' אֱלֹהֵיכֶם: 

ויקרא כג, כב 
וּבְקֻצְרְכֶם אֶת קְצִיר אַרְצְכֶם לֹא תְכַלֶּה פְּאַת שָׂדְךָ בְּקֻצְרֶךָ וְלֶקֶט קְצִירְךָ לֹא תְלַקֵּט לֶעָנִי וְלַגֵּר תַּעֲזֹב אֹתָם אֲנִי ה' אֱלֹהֵיכֶם: 
עוללות- עוללות היא מצווה החלה על אדם העוסק בבצירת שדהו. ההלכה מחייבת את הבוצר שלא לקטוף אשכולות של ענבים המוגדרים כעוללות, אלא להשאירם לעניים. הגדרת "עוללות" היא: אשכול ענבים שאין לו כתף, קו ישר של ענבים בחלקו העליון של האשכול, ונטף, צורת אשכול הנראית כאלו הענב התחתון נוטף מתוך האשכול.

מצוות עוללות מוגדרת כמתנות עניים והיא מצווה התלויה בארץ.
לקט- לקט מתייחס לכמות קטנה של שיבולים הנופלת מיד הקוצר בעת הקצירה. לפי ההלכה, שיבולת אחת או שתיים שנופלות על בעל השדה להשאיר לעניים, אך אם נפלו שלוש שיבולים ומעלה אין על השיבולים דין לקט, ומותר לבעל השדה לקחת את השיבולים שנפלו. אם בעל השדה עבר על האיסור לקחת את הלקט ולקחו וטחנו ואפילו אפה אותו, הוא מחויב לתת אותו לעניים.
פרט- עקרון הלקט חל לא רק לגבי תבואה אלא לגבי כל גידול. בפרות העץ נקרא הלקט – פרט.
נטל הראיה לטובת העניים:
משנה, פאה ד, א 
חורי הנמלים שבתוך הקמה הרי הן של בעל הבית שלאחר הקוצרים העליונים לעניים והתחתונים של בעל הבית רבי מאיר אומר הכל לעניים שספק לקט לקט: 

חורי נמלים שנמצאה בהם תבואה- האם היא של בעה"ב או של העניים? דעה א'- חצי חצי (עליונים ותחתונים), ר' מאיר- הכל לעניים. זו ברירת המחדל.
תוספתא, פאה ב, טו 
שבולת שבקמה ( = בשדה) הרי היא של בעל הבית, שבקציר הרי היא של עניים חציה בקמה וחציה בקציר נוטלה ומשליכה לאחוריו שספק לקט לקט:
שדה שהוא באמצע הקציר- חלק הספיקו לקצור וחלק לא- ברירת המחדל היא של העניים.
ספרא קדושים פרשה א 

מנין שספק לקט לקט, ספק שכחה שכחה, ספק פיאה פיאה, תלמוד לומר: "לעני ולגר תעזוב אותם, אני ה' אלהיכם" אני איני גובה מכם אלא נפשות שנאמר אל תגזול דל כי דל הוא ואל תדכא עני בשער, וכן הוא אומר כי ה' יריב ריבם וקבע את קובעיהם נפש.

ספרי דברים פיסקא רפג 
"לא תשוב לקחתו"- מיכן אמר רבי ישמעאל שיבולת שבקציר וראשה מגיע לקמה אם נקצרת עם הקמה, הרי היא של בעל הבית ואם לאו, הרי היא של עניים. בעל הבית המוציא מעניים, עליו להביא הראיה- שהמוציא מחבירו עליו הראיה, ומנין שספק לקט לקט ספק שכחה שכחה ספק פיאה פיאה תלמוד לומר לגר ליתום ולאלמנה יהיה. 

אם עבר המגל וקצר את התבואה- היא אוטומטית של העני. זה כבר לא של בעה"ב! כעת אם בעה"ב ירצה להשיג את התבואה החזרה- עליו הראיה להוכיח מדוע הוא זכאי לה!
שמות כב, כ-כו 
וְגֵר לֹא תוֹנֶה וְלֹא תִלְחָצֶנּוּ כִּי גֵרִים הֱיִיתֶם בְּאֶרֶץ מִצְרָיִם:  כָּל אַלְמָנָה וְיָתוֹם לֹא תְעַנּוּן:  אִם עַנֵּה תְעַנֶּה אֹתוֹ כִּי אִם צָעֹק יִצְעַק אֵלַי שָׁמֹעַ אֶשְׁמַע צַעֲקָתוֹ:  וְחָרָה אַפִּי וְהָרַגְתִּי אֶתְכֶם בֶּחָרֶב וְהָיוּ נְשֵׁיכֶם אַלְמָנוֹת וּבְנֵיכֶם יְתֹמִים: 

אִם כֶּסֶף תַּלְוֶה אֶת עַמִּי אֶת הֶעָנִי עִמָּךְ לֹא תִהְיֶה לוֹ כְּנֹשֶׁה לֹא תְשִׂימוּן עָלָיו נֶשֶׁךְ:  אִם חָבֹל תַּחְבֹּל שַׂלְמַת רֵעֶךָ עַד בֹּא הַשֶּׁמֶשׁ תְּשִׁיבֶנּוּ לוֹ:  כִּי הִוא כְסוּתוֹ לְבַדָּהּ הִוא שִׂמְלָתוֹ לְעֹרוֹ בַּמֶּה יִשְׁכָּב וְהָיָה כִּי יִצְעַק אֵלַי וְשָׁמַעְתִּי כִּי חַנּוּן אָנִי: 

דברים כד, י-יג 
כִּי תַשֶּׁה בְרֵעֲךָ מַשַּׁאת מְאוּמָה לֹא תָבֹא אֶל בֵּיתוֹ לַעֲבֹט עֲבֹטוֹ:  בַּחוּץ תַּעֲמֹד וְהָאִישׁ אֲשֶׁר אַתָּה נֹשֶׁה בוֹ יוֹצִיא אֵלֶיךָ אֶת הַעֲבוֹט הַחוּצָה:  וְאִם אִישׁ עָנִי הוּא לֹא תִשְׁכַּב בַּעֲבֹטוֹ:  הָשֵׁב תָּשִׁיב לוֹ אֶת הַעֲבוֹט כְּבֹא הַשֶּׁמֶשׁ וְשָׁכַב בְּשַׂלְמָתוֹ וּבֵרֲכֶךָּ וּלְךָ תִּהְיֶה צְדָקָה לִפְנֵי ה' אֱלֹהֶיךָ: 
אסור להיכנס לביתו של עני כדי לגבות את חובו.
רשב"ם, שמות כב, כו 
ושמעתי כי חנון אני - אע"פ שמן הדין יש לו משכון ואינו חייב להחזירו אלא לפנים משורת הדין ולא היה לי לשמוע צעקתו אם לא מפני שרחום וחנון אני. אבל למעלה אצל אלמנה ויתום לא תענון שכת' שמוע אשמע צעקתו, הואיל ומן הדין שומע הק' צעקתו, לפיכך לא כתב שם כי חנון אני: 
יש חיוב להחזיר את המשכון לעני בערב. אך יש דין אחר של משכון והדין אומר שניתן לממש אותו! אומר הרשב"ם- מאחר וזה לפני משורת הדין- אומר הקב"ה "אשמע... כי חנון אני"- אחרת לא הייתי שומע לכאורה.
לגבי יתום ואלמנה שלעיל לא נאמר "כי חנון אני", משום ששם זהו הדין ולא לפנים ממנו.
אך מדוע נאמר "ולך תהיה צדקה"? הרי זהו הדין! האם עשיית מעשה נתינה מתוך חיוב- זו צדקה?? כן. יש לפנים משורת הדין שהיא עצמה הדין- ומעשה "יושר זה"- הוא ה"דין".
בבא מציעא פב, ע"א 
...דאמר רבי יצחק: "מנין לבעל חוב שקונה משכון? שנאמר 'ולך תהיה צדקה' (דברים כ"ד) אם אינו קונה משכון, צדקה מנא ליה [=מנין לו]? מכאן לבעל חוב שקונה משכון". 
מהיכן יודעים שלבעל חוב יש זכות קניינית במשכון שלקח? משום שאם אין לו קניין במשכון- מדוע אומרת התורה- "ולך תהיה צדקה"? האם יש נתינת צדקה בדבר שאינו שלי? מכאן חייבים לומר שבעל חוב קונה משכון.
לכן החזרת המשכון לעני היא נתינת צדקה.
מידת חסידות
מעֵבר ליושר: חסידים ומידת חסידות
חסידים ומשנת חסידים
בראשית רבה צד, ט 

תני [=שנינו, (במסכת תרומות)] סיעה של בני אדם שאמרו להם גוים תנו לנו אחד מכם ונהרגנו ואם לאו אנו הורגים אתכם יהרגו כולם ואל ימסרו נפש אחת מישראל, ואם יחדוהו להן כשבע בן בכרי נותנין ואל יהרגו כולם, אמר רבי יהודה במה דברים אמורים בזמן שהוא מבפנים והן מבחוץ אבל הוא מבפנים והן מבפנים הואיל והוא נהרג והן נהרגים יתנו להם ואל יהרגו כולם, כגון [=כמו] שהוא אומר (שמואל ב כ) "ותבא האשה אל כל העם" הואיל והוא נהרג ואתם נהרגים תנוהו להם ואל תהרגו כלכם. רבי שמעון אומר [=ההנמקה של האשה החכמה שמסרה את שבע בן בכרי להריגה היתה ש–] כל המורד במלכות בית דוד חייב מיתה. עולא בן קישר תבעתיה מלכותא [=תבעה אותו המלכות] קם וערק [=וברח] לגבי רבי יהושע בן לוי ללוד. שדר פרדיסקי בתריה [=שלח שליחים אחריו], איטפל ליה [=נטפל לו] רבי יהושע בן לוי ופייסיה [=ושכנע אותו] ואמר ליה מוטב דלקטיל ההוא גברא ולא ליענשי ציבורא על ידיה [=ואמר לו: מוטב ימות "אותו האיש" (=אתה) ולא ימות ציבור שלם על ידך], איפייס ליה ויהבי ניהליה [=נתפייס (עולא בן קישר) ומסר אותו רבי יהושע בן לוי], הוה קא משתעי אליהו בהדיה כיון דעביד הכי לא אתא לגביה צם עלוי תלתין יומין ואתחזי ליה [=אליהו הנביא היה רגיל לבקר את רבי יהושע בן לוי, והפסיק לבוא. לאחר שצם שלושים יום נגלה לו (שוב)], אמר ליה מ"ט אפגר מר [=שאל רבי יהושע בן לקיש את אליהו: מדוע כבודו התעכב?], אמר ליה וכי חבר אני למוסרת [=השיב לו: וכי אני חבר של מלשינים?] אמר לו ולא מתניתא היא סיעה של בני אדם וכו' [=וכי אין זו משנה "סיעה של בני אדם וכו'"?] אמר וכי משנת חסידים היא? מיבעי להאי מלתא מתעבדא על ידי אחריני ולא על ידך [=היית צריך שמישהו אחר יעשה זאת ולא אתה].
משנה, ברכות ה, א
 אין עומדין להתפלל אלא מתוך כובד ראש חסידים הראשונים היו שוהים שעה אחת ומתפללים כדי שיכונו את לבם למקום אפילו המלך שואל בשלומו לא ישיבנו ואפילו נחש כרוך על עקבו לא יפסיק:

ברכות לג, ע"א 

תנו רבנן מעשה במקום אחד שהיה ערוד והיה מזיק את הבריות באו והודיעו לו לרבי חנינא בן דוסא אמר להם הראו לי את חורו הראוהו את חורו נתן עקבו על פי החור יצא ונשכו ומת אותו ערוד נטלו על כתפו והביאו לבית המדרש אמר להם ראו בני אין ערוד ממית אלא החטא ממית באותה שעה אמרו אוי לו לאדם שפגע בו ערוד ואוי לו לערוד שפגע בו רבי חנינא בן דוסא.
משנה, אבות ג, ט 

 רבי חנינא בן דוסא אומר כל שיראת חטאו קודמת לחכמתו חכמתו מתקיימת וכל שחכמתו קודמת ליראת חטאו אין חכמתו מתקיימת הוא היה אומר כל שמעשיו מרובין מחכמתו חכמתו מתקיימת וכל שחכמתו מרובה ממעשיו אין חכמתו מתקיימת:

תענית כה, ע"א 

חד בי שמשי חזייה לברתיה דהוות עציבא אמר לה בתי למאי עציבת [=(ערב שבת) בין השמשות אחד, ראה (רבי חנינא בן דוסא) את בתו שהי עצובה, ושאלה מדוע את עצובה?] אמרה ליה כלי של חומץ נתחלף לי בכלי של שמן והדלקתי ממנו אור לשבת אמר לה בתי מאי אכפת לך מי שאמר לשמן וידלוק הוא יאמר לחומץ וידלוק תנא היה דולק והולך כל היום כולו עד שהביאו ממנו אור להבדלה.
ר' חנינא בן דוסא שאמר- כל שיראת חטאו קודמת לחכמתו- חכמתו מתקיימת- זה אותו ר' חנינא שכשביתו הייתה עצובה כי לא היה לה מה להדליק- איפשר לה להדליק חומץ. ר' חנינא שבר את ערכי האדם הנורמליים- ולכן התאפשר לו לשבור את חוקי הטבע. הוא עבר את המצב הסטנדרטי של האדם הרגיל- וזה העניין הרוחני העליון של מידת חסידות- ולכן מעלתו הרוחנית הייתה גדולה לעין ערוך.
אבות דרבי נתן נוסחא ב פרק כו 

במגילת חסידים (מהו) [הוא] אומר אם רוצה את להדבק לך אוהב הוי נושא ונותן בטובתו. כשם שאי אפשר לו לאדם לומר גנותו של חבירו בפניו כך אי אפשר לו לומר שבחו שנאמר מברך רעהו בקול גדול [וגו'] (משלי כ"ז י"ד):

מעשה באחד שבא לרבי עקיבא א"ל רבי למדני כל התורה כולה כאחת. א"ל בני אם משה רבינו ע"ה שעשה בהר ארבעים יום וארבעים לילה עד שלא למדה ואתה אומר למדני כל התורה כולה כאחת. אלא בני הוא כללה של תורה מה דאת סני לגרמך לחברך לא תעביד. אם רוצה את שלא יזיקך אדם את שלך אף את לא תזיקנו. רוצה את שלא יטול אדם את שלך אף את לא תטול של חבירך. הלך לו אצל (חבירו) [חביריו] הלכו ומצאו שדה אחת מלאה זירים זה (נוטל) [נטל] שני זירים וזה (נוטל זה) [נטל ב'] זירים והוא לא נטל [כלום] הלכו ומצאו שדה אחרת מלאה כרוביות זה נטל [ב' כרוביות [וזה נטל ב' כרוביות] והוא לא נטל [כלום. אמרו לו מפני מה לא נטלת אתה. אמר להם כך למדני רבי עקיבא מה דאת סני לגרמך לחברך לא תעביד. אם רוצה אתה שלא יזיקך אדם אף אתה לא תזיקנו. אם רוצה את שלא יטול אדם את שלך אף את לא תטול את שלו:

אבות דרבי נתן נוסחא ב פרק כז 

ודלא שמש חכימייא קטלא חייב. מעשה (באחד כהן) [בכהן אחד] חסיד ברמת בני ענת והלך רבי יהושע לדבר עמו והיו עוסקים בהלכות חסידים וכיון שהגיעה עונתה של סעודה אמר לאשתו הביאי טיפה של שמן לתוך הגריסין. הלכה ונטלה את הפך מתוך הכירה. א"ל רבי וכי הכירה טהורה היא. אמר לו וכי יש כירה טמאה ותנור טמא. א"ל והרי הוא אומר תנור וכירים יותץ טמאים הם (ויקרא י"א ל"ה) הא שיש תנור טמא וכירים טמאים ודשמש ולא קיים חייב קטלי קטילין. אמר רבי כך הייתי נוהג כל ימי. אמר לו אם כך היית נוהג כל ימיך לא היית אוכל קדשי שמים כתקונן. אמרו חכמים ודלא שמש חכימייא קטלא חייב ודישתמש ולא קיים חייב קטלי קטילין.

שבת קכא, ע"ב 

תני תנא קמיה דרבא בר רב הונא ההורג נחשים ועקרבים בשבת אין רוח חסידים נוחה הימנו אמר לו ואותן חסידים אין רוח חכמים נוחה מהם ופליגא דרב הונא דרב הונא חזייה לההוא גברא דקא קטיל זיבורא אמר ליה שלימתינהו לכולהו תנו רבנן נזדמנו לו נחשים ועקרבים הרגן בידוע שנזדמנו לו להורגן לא הרגן בידוע שנזדמנו להורגו ונעשה לו נס מן השמים אמר עולא ואיתימא רבה בר בר חנה אמר רבי יוחנן בנישופין בו.
השאיפה האנושית לא צריכה להיות מוגבלת למצב הרגיל, הנורמלי- היהדות מקדמת ומעודדת ובעיקר שואפת- למצב עליון יותר, מעל ומעבר, לא להיות מוגבלים לדין היבש... 
מבחן:
שלושה חלקים למבחן:
1. ארבעה מושגים (למשל: לקט, מידת סדום, דין מרומה, עני המהפך בחררה, יורד לאומנות חברו, נהנה ולא חסר, אמת לאמיתו (בעל העקידה)). להסביר חובה, מומלץ לקשר לחומר הלימוד. - (20 נקודות).
2. שתי שאלות פרונטאליות- לשפוך את החומר.- 40 נקודות בערך.
3. שאלת חשיבה. לעשות את הצעד הנוסף בטקסט קשה יותר או ליישם בצורה אחרת. 
סיכום הקורס:
· מושג היושר ע"פ אריסטו- תפקידי היושר לפיו וכו'.
· אצלנו: 
· בעל העקידה- שמנצל את דברי אריסטו (הפילוסוף החכם) שאומר שזה ההבדל בין אמת לאמת לאמיתו- או בין מערכת פורמלית למנגנון מתקן. לחכמים יש את הסמכות להגמיש את הדין. זה ההבדל בין הדין החלקי לבין ה"כוללים".
· משפט המלך- המלך היה אמון על שפיטה גמישה יותר. למשל- יואב והאישה התקועית שהתחפשה- לפי מידת הדין היה צריך גואל הדם להרוג את האח- אך דוד מגמיש ופוסק שלו כדי לא לפרק את המשפחה או משהו בסגנון. משפט שלמה- יחלוקו.
· אלישע שמחייה את בן האישה השונמית. 
· "הושיעה המלך"- כשאישה אחת לא "מכבדת" את הסכם אכילת בנה...
· הרמב"ם- התורה לא שועה אל החריג. אלה רק כללים.
· מלבד מנגנון ההגמשה- יש ביהדות מרכיב נוסף. היהדות מבקשת לא רק לעמוד במידת הדין- אלא אף מתייחסת לערך הרוחני של לפנים משורת הדין. יש כאן מן השלמה של צלם אלוקים שבנו. הקב"ה מצפה מאיתנו לנהוג לפנים משורת הדין- זהו משהו מטאפיסי שנוגע בעולם כולו.
· במסגרת הדין לא ניתן ללכת לקודש הקודשים- יש ציפייה שנעשה את ה"מעבר".
· שתי גישות לדיני היושר במשפט העברי:
· במישור האריסטוטלי שאימץ בעל העקידה- יש צורך במנגנון מגמיש- מתקן.
· במישור היהודי הנוסף- יש כאן ערך רוחני של השלמת האדם שאנו רוצים לקדם במציאות.
· "יתרו מייעץ למשה רבינו- והזהרת אתהם... את הדרך בה...". 
· ר' ישמעאל בר' יוסי- למרות שהוא זקן ואינה לפי כבודו- עוזר לסחוב ע"י נתינת מטבע.
· שולחני- מחזיר את הכסף למרות שהוא מומחה.
· רב יהודה- רבו שמואל אומר לו שאם יש סימן לאבידה שנמצאה בשוק- אתה חייב להחזיר. מדוע? לפנים משורת הדין- וזו חובה.
· ללפנים משורת הדין יש מישור נוסף- זה קידוש השם (סיפור שמעון בן שטח).
· סבלי היין- רבא בר חנן כפה את בעה"ב להחזיר לסבלים את הבגדים ואף לשלם להם. מדוע? למען תלך בדרך טובים. רש"י- זה אותו מושג כמו לפנים משורת הדין. תוספות- ...
· האם ניתן לקחת בחשבון פער כלכלי בדיון משפטי שמתעורר?
· האם ניתן לכפות על לפנים משורת הדין? מסיפור סבלי היין- יש דעה שכן. יש דעה שלא- משום שזו הייתה רק כפייה מוסרית ("לך תגיד לו- והוא יחזיר לך"- זה לא חיוב).
· דיני היושר כמנגנון מתקן- מגמיש- גם כלפי דיני הבאת הראית- שבע המרגניות (פנינות)- "אשתו אמרה לו", "מכירים אותו כאדם עני" ולכן לא יכול להיות שזה שלו וכו'.
· האם הרמב"ם באמת אומר שדיין יכול לדון לפי מה שניראה לו בעניין דיני הראיות ואז ניתן לבטל את דיני הראיות, או שרק יכול לשחק עם העברת נטל הראיה.
· התורה אוסרת על שימוש באומדן דעת במשפט הפלילי. שניים שנכנסו לחורבה- מתוך שיקולים של מדרון חלקלק.
· התורה לא תמיד מגמישה- בי"ד רשאי להעניש גם שלא במסגרת הדין- רכב על סוס בתקופת היוונים, הטיח אשתו תחת התאנה.
· דין מרומה- כשאדם מרגיש שמשהו לא תקין- רשאי לסטות מדיני הראיות המהותיים כדי להגיע לאמת. הרא"ש- אם אתה לא סומך על העדים- מותר לך לפגוע בעדים (?) לעומת הרמב"ם.
· מרי בר עיסק- גישה אחת- מה שמשתנה זה נטל הבאת הראיות, גישה שניה- חייב עד שתוכיח את חופתך.
· 36-39- נמחקים.
· מקור 40- חזרה לר' יצחק עראמה- הטקסט שהוא מביא- סיפורו של מרי בר עיסק, כדגומה לשיטתו מההתחלה (?).
· סיפורי סדום. מצגת. מאפייני מידת סדום. שלי שלי שלך שלך. זה נהנה וזה לא חסר- יש הבדל בין זה למידת סדום.
· 55-57- נמחקים.
· יושר במסגרת המסחר- עני המהפך בחררה. היורד לאומנות חברו. זה לא רק ערך חברתי.
· ערך הצדקה.
· 73- נמחק.
· ללמוד את פסה"ד- לשאול את המרצה אם יכול להוריד קטעים כי זה ארוך.
