בס"ד

מבחן – דין ויושר במשפט העברי (תשס"ה, מועד ב')
ציון: 87.

הוקלד ע"י: יזהר יצחקי.
שאלה 1.
א. רדב”ז, לפי  לימודנו , צודק בהגדרתו את מעשה זה "כמידת חסידות". למדנו עליה בקטגוריה ה-I של נורמות מוסריות  - המדובר בנורמה מחוץ לדין,  בעלת נופך מוסרי מובהק,  המשפיעה על הדין וחורגת ממנו – חורגת מדרך הכלל המשפטי. נורמות מידת החסידות (אשר רבים מגדירים כנורמה שמיוחדת לאנשי מעשה במעלה גבוהה) נבדלת מנורמת "לפנים משורת הדין", בכך שהיא רחוקה מן הדין  כברת דרך, מהווה סטייה גדולה ממנו; זאת בעוד לפנים משורת הדין, היא נורמה הרחוקה במידת-מה מן הדין, אך עדיין קרובה אליו.
בתלמוד מצינו מס' מקרים ובסוקרנו אותם ראינו מאפיינים אלה: כך למשל במקרה שבו דנה הגמרא, הנוגע לדליקה בשבת, והיתר הצלת הממון (המזון – 3 ארוחות), ולכך שלאחר שהפקיר אדם את יתר הרכוש, ולאחר השבת אלו שלקחוהו באים עימו בחשבון על הטורח ועל הרכוש – זוהי מידת חסידות; וכן במקרה של האיש בעל הנכסים שלקח צדקה בעיר אחרת, ודובר על כך שעליו לתת צדקה, כמידת חסידות, בעירו – אפילו לא לאותם העניים; והמקרה שבו אדם מקבל מטבע פגומה ממי שסחר עימו ומחליפה אף לאחר שנה – למרות שהדין קובע שהחובה היא קצרת זמן וקצובה עד שיראה שולחני (בעיר) או עד ערב שבת (בכפר)!

הנה כי כן, מובן כי כל אלו הם מקרים שאינם רק "הליכה לקראת" מישהו, או חריגה מסויימת מהדין (עם בסיס שלו שקיים, מוצק) כגון המקרים של "לפנים משורת הדין" (אשר, אם להזכירם בקצרה, נגעו למשל למקרה שבו אדם מחזיר אבדה בעיר נוכרית ליהודי הנותן סימנים, על אף שבדין ישנה חזקת ייאוש במקומות כאלו; או למקרה שבו אדם שאין בודו לעזור בפריקה ובסחיבה לרעהו [כגון רב חשוב – שם מדובר במעשה של ר' ישמעאל] העוזר למרות הכל, לפנים משורת הדין; או למקרה שבו רב חייא, שהיה שולחני דגול, סייע בחינם וטעה במדידת מטבע פגום, והחליפו, למרות שבדין הוא פטור, לפנים משורת הדין)
. מדובר בחריגה מוחלטת, גדולה.

יותר מכך, ניתן לאפיין את מקרי מידת החסידות ככאלה שבהם למעשה אין שום בסיס שבדין לתביעה כנגד הנוהג במידת החסידות. אין Standing (זכות עמידה) כנגדו (למשל, בי"ד לא יקבל טענות נגד סוחר במטבע פגום, לאחר שנה!)!

גם במקרה זה – לשלטון אין שום עילה או בסיס שבדין סתם להתעלל ביהודי מישראל, והדין לא מחייב ואף אין בסיס קרוב של חובה לאדם להקריב עצמו למען חברו – הדין רחוק ממידת החסידות שבמקרה זה: יש פה הרבה יותר מהליכה על פי דין או סביבותיו, יש פה מעשה שהולך על פי המוסר בצורה מרתקת – צריך להיות אדם מאוד מוסרי ומאמין ואמיץ – ואין לו נגיעה קרובה לדין כמו "לפנים משורת הדין", אלא הוא חלק ממידת החסידות.

בשוליים אתייחס גם לאמרתו של רדב"ז בנוגע לצורך שמשפטי תורתנו יהיו מסכימים אל השכל והסברה – אם כוונתו לכך שהמוסר נובע מהאדם ואינו תלוי במצוות האלה – אין הסכמה גמורה על כך, ראינו זאת בדעת רמב"ם על נושא המושכלות והמפורסמות, ובמסר שהוא מביע שהשכל האנושי לא מוביל למידות מוסריות דווקא או מהווה מקור למושכלות (וגם הגויים מחוייבים בשבע צוות בני נוח מהתורה), למעט מצוות אנוכי ה' ולא יהיה לך.

לעומת רמב"ם, רמב"ן ורס"ג מקבלים עניין זה, שישנן מצוות מן השכל – המובנות ממנו ללא התגלות (כך נלמד על פרשת קין והבל) – ונדגיש שהן עדיין כלפי הקב"ה, ואין מוסר עצמאי ללא קשר לציווי הדתי (כלומר, אין תלות חלשה של המוסר בדת, כי אם תלות חזקה, בניגוד לטענת אבי שגיא). תמיד ישנו (מכללא) חיוב כלפי האל וכל שהשתנה הוא שלאחר מתן תורה נוצרו צוויים כלליים, מייצגים, אשר אנו נותנים להם ספציפיקציה, כגון "ועשית הישר והטוב", ו"קדושים תהיו", אשר הקטינו את תיווך השכל, אך השאירו מקום להגיון ולמצפון האנושים.

נוסף על כל אלה, נזכר אני לבסוף שאולי יש מקום לחשוב על חובת "לא תעמוד על דם רעך" והצלת נפשות (כל המציל נפש אחת מישראל...) – אך ייתכן וזה לא חל כאן – שלטון אכזר שדורש איבר של אדם חף מפשע, בעבור חיי רעהו, אין ערב לכך שלא יהרוג את חברו אח"כ. לכן אני נותר במסקנה שאין פה קרבה לדין, אלא זו סטייה חריגה ורחוקה ממנו, לעבר המוסר, להקריב איבר בשביל חיי חבר, תחת שלטון אפל.

ב. ישנם חוקרים שסברו כי רמב"ם אינו מבחין בהדרגתיות המוסרית של עניין מידת החסידות ועניין לפנים משורת הדין, שאינו רואה את הפער, שמידת החסידות רחוקה מהדין ונעלה מן מידת לפנים משורת הדין, אשר בה יש סטייה מסויימת ולא מוחלטת מהדין.
אך ראינו גם ראינו, כי רמב"ם מבחין בהחלט בעניין זה. רמב"ם מדבר, וישנו קשר לחכמת אריסטו, על ההליכה בדרך האמצע, אשר היא הטובה – לא להקצין לשום צד – לא להיות, לדוגמה, שפל מדי, או גאוותן מדי.

אולם, בהחלט ישנו מקום לסטיות מדרך האמצע, ישנן סטיות במטרה לתקן – כגון ברפואה, שמקצינים ומגדילים, לדוגמה, ערך של חומר מסויים בגוף, על מנת לרפא, שזו בד"כ סטייה והקצנה זמנית, וישנן – וזה החשוב לנו – סטיות קבועות מדרך האמצע – ובכלן גם מהדין הכללי!
ורמב"ם בהחלט מבחין בגודל הסטייה, איכותית וכמותית, הוא אמנם מכנה את הסוטים מדרך האמצע, למידות של יושר, "חסידים" בשם כללי – אך רואה ומראה כי ישנם סוגי חסידים:

ישנם כאלה הסוטים במידת-מה מהדין, אך עדיין קרובים אליו, בינונית, ויש זיקה כלשהי בין מעשיהם לדין, וישנם אחרים, הסוטים באופן קיצוני יותר – סטיה, שאפשר לומר עליה שהיא מוחלטת.

אם להדגים זאת בתרשים, הייתי עושה זאת כך:

                                                         דרך האמצע                       מידת

         מידת








לפנים משורת הדין
      החסידות

|-----------------------------------------------|--------------------------|----------------------------|

ובאשר לטבעה ולמאפייניה של כל מידה, הדבר מובן והראיתי אותו בסע' א' לשאלה:

הדברים שהובאו בשאלה למעשה מסבירים זאת: הכותב טוען, במידה של אמת, כי הרמב"ם מדייק ומבחין בין מידת חסידות לבין לפנים משורת הדין, וכי מידת החסידות היא יותר נעלה ונדירה ושמורה "לחסידים ראשונים", הנערצים, וכי אינה קרובה לדין ולחובה כפי שלפנים משורת הדין קרובה.
הפן המוסרי של מידת החסידות גדול יותר, ומובהק יותר. מדובר בסברות הנמצאות על התפר שבין הדין לבין המוסר, בין המשפט לבין המוסר.

המרצה הסביר כי גדולים ורבים לא הבחינו בכך, בהדרגתיות, ובכך שרמב"ם מציין אותה ומדגיש אותה, כמעין הירארכיה: שורת הדין – דרך הצדקה והכלל, לפנים משורת ומידת החסידות.

שאלה 2.
דינא דבר מצרא זו התקנה שלמדנו בקטגוריה ה-III של נורמות יושר במשפט העברי – זהו דין מוסרי, בעל פן מוסרי עמוק ומובהק, אשר הוא אכףי לכל דבר! היא נאחזת באסמכתא של הפסוק "ועשית הישר והטוב" תקנה זו הינה תקנה ולא סברת חכמים, מכיוון שהיא מנוגדת להגיון המשפטי של הדין, של זכות הבעלות, אשר היא זכות גדולה ומקפת בקניין, הכוללת גם את זכות ההעברה והמכירה לכל אדם. תקנה זו פונה אל הקונה הרחוק (לפי רש"י – ישנן קרקעות אחרות שהוא יוכל לקנות, ולפי רמב"ם, העניין – למראית עין בלבד מיועד כלפי המוכר, שיעדיף את השכן במכירה, אך גם אצלו התקנה פונה אל הקונה הרחוק) – לא אל השכן ולא אל המוכר.
תקנה זו נוגדת לגבול שבין המשפט למוסר, מטרתה היא לאפשר לשכן לקנות את השדה הסמוכה לשדהו, והאינטרס שלו טבעי ומובן – שקרקעותיו לא תהיינה נפרדות, יצויין כי הקונסטרוקציה לפני בנויה התקנה היא קונסטרוקציה של שליחות מוגבלת שבדין – הדין כופה את השליחות על הקונה הרחוק (זו לא שליחות רגילה שבהסכמה), וכי השליחות מוגבלת ליחסים הפנימיים שבין השכן, השולח שבדין, לבין הקונה הרחוק, השליח שבדין, והיא "שקופה" למוכר הראשוני (כך שבאם היה משעבד, בעל חוב של המוכר, השכן לא יפנה ויתבע את המוכר על העיקול אלא את שליחו, הקונה הרחוק – וכך יש, לדעתי, לפחות למראית עין, שמירה מסויימת על זכות הבעלות – אין כפיה על המוכר אלא על הקונה הרחוק – כל זאת מדברי רמב"ם.

עם זאת, ישנם חריגים מוכרים לתקנה – במקרה של יתום קטן או של נשים, שאינן רגילות לסחור בנד"לן – כלומר, במקרה של צד חלש, שהוא הקונה הרחוק, נפסק כי התקנה לא חלה (וכן במקומות שבהם אין קרקעות אחרות או שיש הבדל אובייקטיבי בין קרקע זו לקרקעות אחרות).

חשוב לציין גם מחלוקת בין רא"ש, רמב"ם (שו"ע) לבין תוספות, על תחולת התקנה על בתים: בתוס' נאמר כי "על שדות אנו בושים" ולכן אין לקבוע תקנה זו על בתי מגורים.

מכאן אגש לסוגיה הספציפית: הצד השלישי, הקונה הרחוק, הוא עני וחלש, לפי פירוש רש"י – ולכן מובן לנו שאפשר להקיש מעניין היתומים לעניין העניים: אין לכפות עליהם תקנה זו.

רבנו תם מקשה: אין מרחמים בדין! יש פה דין – ולכן, מדוע לא נקיים את תקנת בן המצר?

ושאלתו מזמינה את התשובה: יש פה עניין מוסרי מובהק – כל התקנה באה לטפל בבעית מוסר ומשפט, ואל לנו לפגוע בעני. זהו דין מוסרי, לרוב, אכיף, אך לעתים המוסר מכוון מעט אחרת, וזה מובן לנו מהחריגים לדין זה.
כמו"כ, אני רואה כאן גם מקרה המזכיר במעט, מבחינת עמדתו של רב ספרא, למרות שבעניין זה עוסקים אנו בנורמה אכיפה ממילא, וחריגה, את מעשה רבה בר חנא – שם נכפה על אדם שלא ינהג בדין – נכפה עליו לוותר לסבלים שעבדו אצלו והזיקו לו (שברו חבית יין), לא לעכב גלימותיהם ולא לעכב משכורתם – רב פסק לו שישלם להם. הסיבה, כפי שמובן לנו, היא שבהסבלים היו צד חלש – עניים – ואמנם להלכה, ונפסק כך, רבה בר חנא פטור מלשלם להם – אך למרות זאת הוא חוייב לשלם, נכפה עליו: זהו פרדוקס מסויים (לפי רמב"ם, לכאורה יש פה בעיה, שכן אין סוטים מן הדין, בבעיית היושר, בעבור בעיה סובייקטיבית [רק אובייקטיבת] אך במושגיו לכאורה אין בעיה: שכן בדין רבה בר חנא לא חוייב).
כנינו זאת "יושר סובייקטיבי" – בהתאם לתכונות הצדדים: כשיש צד חלש, אין לפגוע בו, וישנן מצוות רבות דאורייתא לפיהן אין לפגוע בו.

* הדין אינו פוזיטיביסטי.
אציין בנוסף, את העניינים שראינו מימינו: פ"ד כיתן של השופט אלון, שם חוייב מפעל בפיצויים על נזק שגרם השומר שלו, לפנים משורת הדין (בדין לא הייתה אחריות שילוחית ממש), וכן פ"ד השנוי במחלוקת של ביה"ד הרבני, של דעת המיעוט של הדיין הרב שרמן, שקבע כי ניתן לכפות את לפנים משורת הדין (ותוס' אמר על מקרה רבה בר חנא ששם מדובר על יותר מכך – זהו נזק, וזה כבר קרוב למידת החסידות). אך רק על בסיס של חובה שבדין (כל עוד יש בסיס כלשהו בדין, ואף מזערי) – והמרצה חלק עליו והראה שאין צורך לבסיס של תביעה שבדין.

בהחלט ניתן לראות פה קונקרטיזציה של הצו הכללי (גם לפי רמב"ן) "ועשית הישר והטוב". אכן, אין מרחמים בדין, אך ראינו ולמדנו שלא חרבה ירושלים אלא משום שהעמידו בה על דין תורה (ר' יוחנן) – יש לעתים לחרוג כחלק מהמוסר. וכאן, כשמודגש אצל רש"י שרוניא היה עני יש עניין לחשוב על זאת גם כן.

בשוליים: רמב"ם היה, לדעתי, חולק על כך (למרות עניין הפרדוקס המושגי, שנקבע במקרה רבה בר חנא – כי הוא לא חויב בדין – אך נכפה לשלם):

 בדונו בבעיית היושר, שלא כדעת רוזנטל, יש לו רק מחלוקת מצומצמת עם אריסטו בעניין החריגה מהצדק, הדין הכללי, אל ההגינות, היושר, בפתרון בעיית כלליות הדין:

הוא מסכים לחריגה מהדין במקרה כללי, בנסיבות אובייקטיבית, אך אינו מסכים, בשונה מאריסטו, לחריגה למען היחיד, הסובייקטיבי, שהדין "אינו טוב לו". זאת ראינו ביחסו לעניין זמר הישמעאלים והזמר בכלל (השלילי, מעורר למיניות): אפילו אם אדם יחיד הזמר מביאו להיפעלות והשגת המושכל, עדיין הדין הכללי, ושלא כמו ברפואה, הוא קבוע – כחוקי הטבע, כן חוקי התורה! נצחיים ומיועדים לכלל – ואם יש חריגה, הרי שהיא חריג כללי שבדין (כך ראינו את פירושו והבנתו המעולה את עניין הוראת השעה ועניין בר-איסק: הבעל עקדת יצחק ראה זאת כאפשרות לפתרון בעית היושר לחריג, ואילו הוא (רמב"ם) ראה את הוראת השעה ככלי לשמירת נצחיות התורה, זמני בלבד בביטול הורואת, ולשם הטלת סייגים; וכן את פרשת בר-איסק כחריג כללי לדין בעניין הבאת עדים מול בעל-דין אלים.

שאלה 3. 
אף בשאלה זו עסקינן בדין, מן הקטגוריה ה-III שלמדנו: דין מוסרי אכיף. הדין הוא "וכופין על מידת סדום" – הצד השני, של דין "זה נהנה וזה לא חסר". השאלה היא, כמובן, לכתחילה: האם נכון לכפות על אדם לוותר על זכות הקניין שלו, כשהיא מעוגנת היטב בדין.
עפ"י הסוגיות שלמדנו – סוגיית האחים היורשים והאח המצרן שרוצה את חלקו שיהיה צמוד לשדהו, סוגיית בניית החלונות בכותל וסוגיית שוכר הריחיים (אשר רצה לשלם בסאות ולא בזוזים) מובן הדבר הבא, שגלום בדברי רמב"ם בהלכות שכנים וכו':

כל עוד אין הפרעה של ממש, כל עוד אין פער בין התוצאות או שישנו פיצוי ותיקונן בדרך שאינה גורעת, אדם לא יכול להתעקש על זכותו – ואם יתעקש – כופין על מידת סדום.

זו בעיה מוסרית מהשורה הראשונה: אדם מתעקש על הדין, ללא סיבה של ממש.

הנימוק לנורמה זו, שהיא דין אכיף, הוא גם מוסרי (* רש"י ורבא הדגישו את העניין המוסרי – להתרחק מקרקע זו, מפני המוסר, היושר), וגם יותר מכך:

יהושע ליברמן, מלומד בענייני כלכלה, הראה עניין מדברי רמב"ם ונימוקו גם מתאים לנימוק של תוספות רבינו תם במקרה של האח המצרן, על דברי רב יוסף (שאומר שאולי הם חושבים את הנכס לנכס של בר-מריון – אולי יש לנכס ערך כלכלי סובייקטיבי, ומפורש עליו שבעצם יש פה עניין כלכלי – מו"מ וערכים משתנים).  טענתו היא שמדובר פה על עניין של מקסימיזציה – מיקסום הערכים בחברה, גם על חשבון הפרט.

המשפט, הדין הכללי, נוגד את המוסר, ונוגד כחלק מהעניין גם את הכלכלה: הדבר דומה למקרה שהוזכר בכיתה: ישנה משפחה ברוכת ילדים, על יד ביתו של אדם בודד, שנמצא רוב זמנו בחוץ לארץ, וביתו ישנה בריכת שחייה שוממת: מקסום הערכים בחברה יכול להיות נימוק טוב לכך שינתן היתר לילדים לשחות בה!

אף כאן – אחד, דירתו צרה עליו, והוא רוצה להרחיבה על חשבון חלק זעום מן החצר, מדוע זאת שנשעה לסירובו של השכן האחר: כל עוד אין נזקים, כל עוד לא יווצר פער בולט לרעה במראה הבית, בשימושיותו וכו' – לדעתי יש לכפות על הסרבן!

והדבר דומה לסע' 14 לחוק המקרקעין: יש פה ממש תחושה של ניצול לרעה של זכות הבעלות בקניין, של הזכות במקרקעין.

בשונה מסוגיית כפיית מידת החסידות ו\או לפנים משורת הדין – כאן מדובר בדין אכיף (הקטגוריה ה-III) ולכן תשובתי היא שככל הנראה לאחר בחינת הנסיבות, לאחר בדיקה שאין פה איזה שהוא פער (הדומה במשמעותו לפער בין קרקע מושקית לקרקע לא מושקית בתעלות, כפי שראינו בדיון בין רב יוסף לרבא בנוגע לאח המצרן הרוצה קרקע צמודה): יש להתיר.
*הערה 1: גם פה יש מקום לחשוב על יושר סובייקטיבי, כפי שהראיתי לגבי מקרה רבה בר חנא בשאלה 2.
*הערה 2: ארחיב מעט על "הדין האח" של "וכופין על מידת סדום": דין "זה נהנה וזה לא חסר". אשר כמותו, הוא דין אכיף, בעל פן מוסרי. המקרה ידוע – דנים במקרה של הנאה ללא חוסר אצל המהנה (מגורים בבית, הנאה ממנו, כאשר לבעלים אין בו שימוש ואין לו עניין להשכירו).

הנימוקים שם יש להם נפקות מסויימת אלינו, והם מתחלקים לשניים: 

נימוק כי הנאה גרידא, באין חוסר אצל הצד השני, לא מחייבים עליה (עם מס' תת גישות: גישה חוזית של הסכם מכללא, ומחילה בציבור; גישה שאם אין ביטוי, פילוסופית, לחוסר, אזי אין גם "כתובת" למהנה וזה לא נקרא שהוא נתן ההנאה; וגישה שמדברת על הנאה ערטילאית ולא מוחשית חומרית, ככזו שאין לחייב עליה).

נימוק שני, אשר הוא זה שברצוני להדגיש: אכן, בדין יש לשלם על הנאה, על שירות, ללא תלות בחוסר – אך מוסרית אין זה ראוי לחייב על כך (ישנו גם מקרה של זה לא נהנה וזה חסר – אשר רא"ש מביא לגביו את תפישה זו ומחיל אותה מוטאטיס מוטאנדיס: אם היה חיסרון, הרי שזה אכל חסרונו של זה, ולכן יש לחייב – יש מי שחיסר). זו שאלה של חיסרון: האם אכן היה? ומכך באות הנפקויות המוסריות.
� הערה: רמב"ם לא ראה במקרה השלישי אפשרות לנורמת "לפנים משורת הדין" – יש פה ממש הפסד לשולחני, לכן הוא פוסק הלכה ללא אזכור עניין זה, ואומר כי רק שולחני מומחה שבודק מטבע בחינם פטור מחובת הזהירות.


כמו"כ המרצה הדגיש את המקרה הראשון ככזה שממנו באה בעיית היושר, והוא זה שהוא המקור לנורמת לפנים משורת הדין – בכך הוא לא לגמרי מקבל גישת תוס' והשופט זילברג, הגורסת כי לפנים משורת הדין משמעותה ויתור על פטור שבדין, אל מי שנמצא "בדרך צדדית", אשר חוזר לדרך המלך, של הדין הכללי.
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