ביה"ד במקרא
בתורה יש פער בין הרצון לאידיאל של המשפט לבין המצב בפועל. משה היה אמור להיות השופט היחיד ויתרו הוא זה שמעיר לו שצריך מספר שופטים בתוך מערכת משפטית היררכית ענפה. 
בספר שמות יח כתוב: (כא) "ואתה תחזה מכל העם אנשי חיל יראי אלהים אנשי אמת שנאי בצע ושמת עלהם שרי אלפים שרי מאות שרי חמשים ושרי עשרת: (כב) ושפטו את העם בכל עת והיה כל הדבר הגדל יביאו אליך וכל הדבר הקטן ישפטו הם והקל מעליך ונשאו אתך: (כג) אם את הדבר הזה תעשה וצוך אלהים ויכלת עמד וגם כל העם הזה על מקמו יבא בשלום: (כד) וישמע משה לקול חתנו ויעש כל אשר אמר: (כה) ויבחר משה אנשי חיל מכל ישראל ויתן אתם ראשים על העם שרי אלפים שרי מאות שרי חמשים ושרי עשרת: (כו) ושפטו את העם בכל עת את הדבר הקשה יביאון אל משה וכל הדבר הקטן ישפוטו הם".
יש דרישות לגבי אישיות הדיין- אנשי אמת, שונאי בצע וכו'. בפועל משה בוחר "אנשי חיל" ולאו דווקא ככאלה שעונים על כל הקריטריונים שהציב יתרו.
יתרו מדבר על מערכת היררכית: שרי עשרות, חמישים וכו'. דברים קטנים יעברו אליהם ודברים גדולים יעברו למש- "הדבר הגדול יביאו אליך". הדברים מקובלים גם היום, שגובה התביעה הוא פונקציה לשאלה איזה בימ"ש יכריע בסכסוך. לעומת זאת, בפסוק כ"ה רואים שמשה מסתפק רק באנשי חיל. כמו כן, בפסוק כ"ו משה בונה מערכת בצורה שונה "את הדבר הקשה יביאון אל משה". כלומר, ההיררכיה מבוססת על קושי השאלה ולא לפי גודל המקרה (הסברו של הרב חיים מוולוז'ין). מקריאה זו יוצא ששאלות תקדימיים עוברות למשה.
מהפסוקים משמע שיש מינוי לכמות גדולה של שופטים. אם יש שופט אחד לעשר, אז יש המון שופטים. במשנה בסנהדרין א, ו נאמר: "סנהדרין גדולה היתה של שבעים ואחד וקטנה של עשרים ושלשה… וכמה יהא בעיר ותהא ראויה לסנהדרין מאה ועשרים רבי נחמיה אומר מאתים ושלשים כנגד שרי עשרות".
רבי נחמיה גוזר משרי העשרות של יתרו את היחס של אחד לעשר ואם יש קיבוץ הכולל 230 אנשים צריכים בי"ד של 23. 

רואים שיש ציווי לריבוי שופטים. מבחינה נורמטיבית רואים שגם חז"ל דורשים כמות גדולה של שופטים.

קיימות 2 סיבות לריבוי השופטים:

· הכרעה בשאלות רבות (הלכתיות ומשפטיות)- אין ספק שהשופט במידה רבה הוא מורה הוראה ולא רק מורה בסכסוכים ממוניים, אלא גם מורה הוראה בעניינים דתיים. כך גם בימי המקרא לא באו לשופטים שיכריעו רק בסכסוכים, אלא השופט היה מורה הוראה שכולל תחומי רבים. ביה"ד היו נמצאים בבית המדרש (וכך היום בבני ברק ובירושלים), כלומר- יש שילוב בין הפן הדתי הכללי לבין המשפטי של יישוב סכסוכים.
· תפקידים מרובים לשופטים- הסיבה קשורה לחלוקה בין שופטים לשוטרים. בדברים ט"ז, יח רואים שיש ציווי למינוי שופטים ושוטרים. בימינו יש למשטרה מספר תפקידים- אכיפה ושמירה על הסדר וגם חקירה (המשטרה חוקרת תיקים פליליים). השוטר במקרא ובחז"ל היה אך ורק זרוע ביצועית (אכיפת פס"ד, שמירה על הסדר) ולא רשות חוקרת. אם תפקיד השוטר מצומצם ביחס לתפקידו היום והשופט היה מעורב בכל ההליכים המשפטיים מההתחלה (כמו שופט חוקר, שיטת משפט אינקוויזטורית), אזי יש צורך בריבוי שופטים. 

כלומר, ריבוי השופטים נובע מכך שלשופטים היו מטלות ותפקידים רבים.
בספר דברים א, יג משה נותן את נאום חייו, וניתן לראות הבדל בין הוראותיו ליהושע לבין מעשי יהושע בפועל.

"(יג) הבו לכם אנשים חכמים ונבנים וידעים לשבטיכם ואשימם בראשיכם: (יד) ותענו אתי ותאמרו טוב הדבר אשר דברת לעשות: (טו) ואקח את ראשי שבטיכם אנשים חכמים וידעים ואתן אתם ראשים עליכם שרי אלפים ושרי מאות ושרי חמשים ושרי עשרת ושטרים לשבטיכם: (טז) ואצוה את שפטיכם בעת ההוא לאמר שמע בין אחיכם ושפטתם צדק בין איש ובין אחיו ובין גרו".
בפרשה בדברים העם הוא זה שממנה את השופטים- "הבו לכם". כלומר הכוונה לבי"ד עממיים וייצוגיים. לעומת זאת, בספר שמות משה הוא זה שמקים את המערכת. בספר דברים העם בוחר נציגים, על מנת שיהיה ייצוג לכל הזרמים והשבטים בעם ישראל ויש הקפדה על העובדה שהם יהיו "ידועים". 

זהו הבדל שנובע מפער בין האידיאל למציאות- משה מבין שהמערכת המשפטית צריכה לקום מתוך העם. משה מדגיש שעל השופט לשפוט צדק בלי קשר לשבט ממנו הגיע "ושפטתם צדק בין איש ובין אחיו" (דברים א, טז).
בהקשר זה בולט ההבדל בין מינוי שופט בישראל (ע"י וועדה מקצועית חסויה) לבין ארה"ב (מינוי פוליטי של דמוקרטים ורפובליקנים). 

במקרא אנחנו עוסקים בתורה ואפשר למצוא גם בספר שופטים מקורות אחרים- האם השופטים המופיעים בספר שופטים הם מנהיגים דתיים או שגם שופטים בפועל? אלה דמויות מעניינות מבחינה מחקרית. הם לא היו מנהיגים כמו מלכים, אבל כנראה שהייתה להם כריזמה אישית ונראה לומר שהיה להם תפקיד שיפוטי כזה או אחר.
ביה"ד בתקופת חז"ל- ימי בית שני

מתקופת התנאים מכירים 3 סוגים של ביה"ד בבית שני:

· בי"ד של שלושה- עסק ברוב הסכסוכים הקיימים. היה בי"ד קבוע שדן בסכסוכים אזרחיים וגם בקנסות ועונשים קלים. ההבחנה בין משפט אזרחי לפלילי לא הייתה קיימת בצורה חדה במשפט העברי ששם מבחינים בין דיני ממונות לנפשות, לדוגמא גזלות. גנבות במשפט העברי נחשבים לדיני ממונות (דיני נזיקין) בעוד שבמשפט הישראלי היום נחשבים לדין פלילי.
· בי"ד של 23 - דיני נפשות שעסקו במוות נדונו בבי"ד של 23.
· סנהדרין גדולה של 71- יושבים בלשכת הגזית בירושלים בהר הבית. רבות נכתב על סנהדרין גדולה ולא יודעים עד היום כיצד היא תפקדה. היו לה תפקידים פוליטיים ומדיניים.
טעות רווחת היא לומר שסנהדרין הייתה בימ"ש לערעורים. קשה לראות את הסנהדרין כבימ"ש כי היא לא דנה בסכסוכים.
תפקיד הסנהדרין היה אמנם לדון במספר משפטים מיוחדים- דיני נפשות מיוחדים (עיר נידחת, כהן גדול, נביא שקר). היו לה גם סמכויות מנהליות (יציאה למלחמה, עיבור השנה, הרחבות מוניציפאליות בירושלים). בנוסף, עסקו בקביעת הלוח- קבלת עדים וקידוש החודש, וענייני מקדש- סנהדרין אחראית על כשרות הכהנים. אולם עיקר תפקידה של סנהדרין היה סמכויות חקיקה- היה עליה לקבוע הלכה ולמעשה שימשו כמחוקקים.
התוספתא בסנהדרין ז, א כותבת: "אמר רבי יוסי בראשנה לא היו מחלוקות בישראל… נצרך אחד מהן הלכה הולך לבית דין שבעירו אין בית דין בעירו הולך לבית דין הסמוך לעירו אם שמעו אמרו לו אם לאו הוא ומופלא שבהם באין לבית דין שבהר הבית אם שמעו אמרו להן ואם לאו הן ומופלא שבהן באין לבית דין שבחיל אם שמעו אמרו להן ואם לאו אילו ואילו הולכין לבית דין הגדול שבלשכת הגזית… נשאלה שאילה אם שמעו אמרו להם ואם לאו עומדין למינין רבו המטמאין טימאו רבו המטהרין טהרו משם היה יוצאת הלכה ורווחת בישראל".
זהו תיאור אידיאלי לפיו בעבר לא היו מחלוקות בישראל והייתה הלכה אחידה בכל דבר. הסיבה לכך שכאשר אדם נצרך להלכה מסוימת הלך לבי"ד בעירו או הסמוך לעירו ואם שם לא מוצאים תשובה פונים לבי"ד הגדול (הסנהדרין). הם בודקים ואם יש תשובה בכתוב משיבים להם ואם אין עומדת הסנהדרין למניין (מונים את תשובות חכמי הסנהדרין) ויש מנגנון הכרעה שמוציא הלכה סופית ומוחלטת. תיאור זה דומה לכנסת ובית מחוקקים או בימ"ש לחוקה. אבל סנהדרין לא הייתה בימ"ש רגיל.
דמויות חשובות נוספות היו התלמידים. בניגוד לפורמליות של שופטים שיושבים בביהמ"ש והמתמחים וקהל לא משתתפים. במשפט העברי רואים את "שיטת השטיבל". ביה"ד נראים כך גם היום בירושלים ובני ברק. כלומר, לא רק השופטים משתתפים בעשיית המשפט ולא רק הנאשם או התובע ונתבע אלא גם התלמידים משתתפים וגם לקהל היה חלק בעשיית המשפט. זה לא ייחודי למשפט העברי בהכרח. גם באתונה המושג של תיאטרון התחיל מהמשפט. העם הוא זה שקבע האם להרוג את הנאשם במשפט או שלא. זו תפיסה קלאסית של פומביות המשפט. לכן המשפט נעשה בשער העיר כדי שכולם יוכלו להשתתף במשפט ולחוות דעתו.
במשנה בסנהדרין נכתב במשנה שם, ד, ד: " ושלש שורות של תלמידי חכמים יושבין לפניהם כל אחד ואחד מכיר את מקומו היו צריכין לסמוך סומכין מן הראשונה אחד מן השניה בא לו לראשונה ואחד מן השלישית בא לו לשניה ובוררין להן עוד אחד מן הקהל ומושיבין אותו בשלישית ולא היה יושב במקומו של ראשון אלא יושב במקום הראוי לו".
הסנהדרין ישבו כחצי סהר ולפניהם ישבו שלוש שורות של תלמידי חכמים. לכל תלמיד היה היררכיה בכיסאות. התלמידים לא רק היו יושבים ומשם מינו אותם ליטול חלק מהסנהדרין. לא תמיד נכחו 7, למשל מישהו לא הגיע או יצא לשליחות אז תלמיד אחר מונה במקומו. הקהל גם נכנס לעסק ומכניסים אותם ליטול חלק בתפקיד השפיטה. 

מקור זה יותר מוקפד עם סדר ומבנה. זה בית מחוקקים ולכן הוא לא נהג כשטיבל. עם זאת, מסורת של התלמידים והקהל נשמר בצורה מופתית. התלמידים נטלו חלק אקטיבי בפעילות המשפטית.
בבתי הדין הרגילים רואים שהתלמיד בוודאי לא רק משמש כפוטנציאל להתמנות כשופט אלא יש לו זכות עמידה ואפשרות קיצונית (לפחות בדיני נפשות) להתמנות בכח להיות חלק מהרכב השופטים. 

משנה שם, ה, ד: אמר אחד מן התלמידים יש לי ללמד עליו זכות מעלין אותו ומושיבין אותו ביניהן ולא היה יורד משם כל היום כולו אם יש ממש בדבריו שומעין לו ואפילו הוא אומר יש לי ללמד על עצמי זכות שומעין לו ובלבד שיש ממש בדבריו". מדובר כאן על בי"ד של 23 לנפשות שאומר שיש לו ללמד זכות על הנאשם ואז הוא מתמנה להיות כאחד השופטים. התלמידים בהחלט משתתפים ומתמנים להיות שופטים לכל דבר ועניין.
יש לציין כי יש מצווה מיוחדת להצדיק את הנאשם ושלא להטיל עליו עונש מוות, ולכן חז"ל וחכמים עשו ככל יכולתם כדי לסנגר על הנאשמים מסוג זה.
תלמוד בבלי שבועות לא ע"א: "מנין לתלמיד שיושב לפני רבו ורואה זכות לעני וחוב לעשיר, מנין שלא ישתוק? תלמוד לומר: (שמות כ"ג) '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'." במקור זה רואים חובה חיובית שאינה נוגעת לדיני הנפשות, שלא לשתוק אם רואים כי המשפט אינו דין צדק. לכן אסור לתלמיד לשתוק שרואה את רבו שטועה. למעשה התלמיד אקטיבי ועליו להגיב ולהתערב בהליך השיפוטי. המטרה היא גילוי האמת, כי אין היררכיה והמטרה היא לגלות את האמת יש זכות לכל אחד לומר את דעתו בעניין.
התלמידים הם גורם נוסף ולא שופטים, שהרי במטרה להיות שופטים הם צריכים לעבור את הליך הסמיכה. יחד עם זאת, הדגש היה בהשתתפות התלמידים בצורה אקטיבית בהליך המשפטי, דבר שהוא ייחודי בהליך השיפוטי במשפט העברי.
לאחר החורבן המערכת השיפוטית משתנה.

חורבן בית המקדש החריב את הסנהדרין. רבי יוחנן בן זכאי העביר אותה ליבנה ולתחנות שונות. בכל אופן, לא היה לסנהדרין את מלוא היקף הסמכות. גם האפשרות לדון דיני נפשות בטלה ואף 70 שנים קודם חורבן הבית ניטלה מהם סמכות זו. כנראה שבעשורים האחרונים לחורבן תפקיד הסנהדרין היה סימבולי ופחות ממשי. התפקיד השיפוטי והחקיקתי היה בידי הרומאים בתקופה זו. גם חוסר הסמיכה שינתה את עניין השיפוט, שכן סמיכה הינה הרשאה של שופט לשפוט. בנוסף, אין סנהדרין גדולה או קטנה ובי"ד אחרים ממשיכים לפעול גם בתקופה שעם ישראל יצא לגלות. יש בי"ד חדשים או לפחות כאלו שהפכו לדומיננטיים:

· בי"ד של בוררים (זבל"א)- בי"ד זה תפס דומיננטיות לאחר החורבן, כי באופן זה הרומאים אפשרו ליהודים לדון. אין בי"ד קבועים, אלא היהודים יכולים באפשרות בוררים לדון בסכסוך ביניהם.
· בי"ד של הדיוטות- חלקם או רובם לא הייתה השכלה.
· יחיד מומחה- אשם אחד ששפט לבד. דרך זו לא הייתה אהובה על חכמי ישראל לדורותיהם והם העדיפו שלושה- "אל תהיה דן יחיד". למעשה בי"ד של יחיד לא היה מקובל.
· ערכאות שבסוריה- הכשירו בסוריה ערכאות חילוניות לחלוטין והמטרה הייתה לאומית, למרות שלא דנו לפי דין תורה והמטרה שיהודים לא ילכו לערכאות של גויים. כיום קיימת מחלוקת בשאלה האם ביהמ"ש בישראל הם ערכאות של גויים.
בבבל המצב טוב יותר מאשר בא"י. יש אוטונומיה שיפוטית ליהודים. בראש העדה היהודית עומד ראש הגלות המשמש כמעין מלך היהודים ומשמש כמתווך בין הקהילה למלכות ובין המלכות לקהילה. ראש הגולה מינה ראשי ישיבות שיהיו דיינים. בתקופת הגאונים, המציאות לא משתנה והם ממנים את ראשי הישיבות והדיינים. יש מערכת אוטונומית. לא מוצאים מערכת בי"ד מפורטת ותדירה בבבל.
מומלץ לעיין בספר של שמחה אסף על בי"ד לאחר חתימת התלמוד ובי"ד שהוקמו בעקבות זאת. בניגוד למקובל היום, מוסד הערעורים לא היה מקובל במשפט העברי. היום יש את בי"ד הגדול לערעורים. התפיסה העקרונית הייתה שאין אפשרות לתת לערכאה אחרת לבדוק את הערכאה הראשונה וזה קשור לעניין של סופיות הדיון, לפיו השופט יכול להפוך את פסק הדין. במשפט העברי אין סופיות הדיון ולכן לא היה צורך בערכאת דיון, כי השופט עצמו יכול היה לתקן את פס"ד.
הרב עוזיאל בתור רב ראשי חידש את ביהמ"ש לערעורים. עמיחי רדזינר אמר שבי"ד לערעורים הוקם בגלל אילוץ של הבריטים, שהרי כשהיה הרב עוזיאל רבה הראשי של ת"א, הוא התנגד לכך.
בפועל, פעמים רבות נוצר מצב שבי"ד גדול אומר משהו ובי"ד האזורי מסרב לקבל את דברי ושולח לבי"ד הגדול את ההחלטה שיקבע בעצמו. כמו כן, החלטה של בי"ד גדול לא מחייבת את בי"ד האזורי ולכן קשה ולא ניתן להתוות מדיניות.
למעשה יש בי"ד גדול לערעורים בבי"ד הדתי, אבל זה לא מחייב את ביהמ"ש שתחתיו והם לא רואים עצמם כמחויבים לאותה מערכת.
הסמיכה

בעקבות החורבן וגזרות אדריינוס בוטלה הסמיכה. למעשה המשמעות היא שלשופטים אין הרשאה לדון.
רמב"ם הלכות סנהדרין פרק ד: "אחד בית דין הגדול ואחד סנהדרין קטנה או בית דין של שלשה צריך שיהיה אחד מהן סמוך מפי הסמוך, ומשה רבינו סמך יהושע ביד שנאמר ויסמוך את ידיו עליו ויצוהו, וכן השבעים זקנים משה רבינו סמכם ושרתה עליהן שכינה, ואותן הזקנים סמכו לאחרים ואחרים לאחרים ונמצאו הסמוכין איש מפי איש עד בית דינו של יהושע ועד בית דינו של משה רבינו, ואחד הנסמך מפי הנשיא או מפי אחד מן הסמוכין אפילו לא היה אותו סמוך בסנהדרין מעולם. וכיצד היא הסמיכה לדורות לא שיסמכו ידיהן על ראש הזקן אלא שקורין לו רבי ואומרים לו הרי את סמוך ויש לך רשות לדון אפילו דיני קנסות. ואין סומכין סמיכה שהיא מינוי הזקנים לדיינות אלא בשלשה והוא שיהיה האחד מהן סמוך מפי אחרים כמו שביארנו. אין קרוי אלהים אלא בית דין שנסמך בא"י בלבד והם האנשים החכמים הראויין לדון שבדקו אותן בית דין של א"י ומינו אותם וסמכו אותן.... הלכה ח: ויש להן למנות כל מי שירצו לדברים יחידים, והוא שיהיה ראוי לכל הדברים, כיצד חכם מופלא שראוי להורות לכל התורה כולה יש לבית דין לסמוך אותו וליתן לו רשות לדון ולא להורות באיסור והיתר, או יתנו לו רשות באיסור והיתר ולא לדון דיני ממונות, או יתנו רשות לזה ולזה אבל לא לדון דיני קנסות, או לדון דיני קנסות אבל לא להתיר בכורות במומין, או יתנו לו רשות להתיר נדרים בלבד או לראות כתמים וכן כל כיוצא בהן".
כל אחד מהדיינים בביה"ד (שלושה, 23 וסנהדרין גדולה) צריך להיות סמוך. כך משה סמך את יהושע וכן הלאה. בתקופת משה סמכו ביד, אבל הסמיכה המודרנית היא מתן הרשאה "קורים לו רבי". ואומרים לו "הרי אתה סמוך" ו-"יש לו רשות לדון דיני קנסות". שרשרת הסמיכה נפסקה בגלל שבדור החורבן לא היה מי שהסמיך את הדור שבא אחריו וממילא לא ניתן לכאורה לחדש את הסמיכה. הבעיה היא שבחלק גדול מהדינים אין דיינים שיכולים לדון בהם. כלומר, בתחומים נרחבים בהלכה אין היום לדיינים אפשרות לדון. לא מדובר רק בתחום של דיני נפשות, אלא גם בדין הפלילי הקל כדוגמת דיני קנסות, אין סמכות בלי סמיכה.
יש לציין, כי מקרה נוסף בו דיברו על חידוש הסנהדרין היה בשנות קום המדינה שגם אז ניסיון זה לא צלח.
במהלך הדורות נקודה זו עוררה פולמוס גדול והיה ניסיון לבחון האם ישנה אפשרות לחדש את הסמיכה. במאה ה-16 בצפת, האר"י הקדוש מחכמי הקבלה, רב יוסף קארו ורבים וטובים ביקשו להחזיר את הסמיכה במהלך שנקרא חידוש הסמיכה. באותה תקופה אנוסים היו מגיעים לצפת והם נחשבים לעבריינים בזמן היותם בספרד ופורטוגל, ורצו שלא להיחשב לעבריינים. הם פנו לרבני צפת. לו הרבנים היו סמוכים היה עליהם לפסוק לאנוסים עונש מלקות וכך התואר "עבריין" היה נלקח מהם. אולם רבני צפת לא היו סמוכים ולא יכול לעזור לאנוסים. הרב הראשי של צפת מהר"י בירב נזכר שיש אפשרות להסתמך על הרמב"ם ולחדש את הסמיכה (תקדים משפטי).
הרמב"ם מתייחס לסמיכה בפירוש למשנה שהוא אינו ספר הלכות מרכזי. בפירוש המשנה לראשונה הרמב"ם מחדש שאפשר לחדש את הסמיכה. 

פירוש המשנה לרמב"ם מסכת סנהדרין פרק א, משנה ג: "ואני סבור שאם תהיה הסכמה מכל התלמידים והחכמים למנות איש בישיבה כלומר שיעשוהו ראש, ובתנאי שיהא זה בא"י כמו שהקדמנו, הרי אותו האיש תתקיים לו הישיבה ויהיה סמוך ויסמוך הוא אחר כך את מי שירצה. לפי שאם לא תאמר כן לא תהא אפשרית מציאות בית דין הגדול לעולם, לפי שצריך כל אחד מהם שיהא סמוך בלי ספק והרי כבר הבטיח ה' בשיבתם באמרו ואשיבה שופטיך כבראשונה, ושמא תאמר שהמשיח ימנה אותם ואף על פי שאינם סמוכין, הרי זה מוכחש, לפי שכבר ביארנו בהקדמת ספרינו זה שהמשיח לא יוסיף בתורה ולא יגרע ממנה לא בתורה שבכתב ולא בתורה שבעל פה. ואני סבור שהסנהדרין תשוב לפני התגלות המשיח וזה יהיה מסימניו אמר ואשיבה שופטיך כבראשונה ויועציך כבתחלה ואחרי כן יקרא לך עיר הצדק, וזה יהיה בלי ספק כאשר יכשיר ה' לבות בני אדם וירבו במעשה הטוב ותגדל תשוקתם לה' ולתורתו ויתרבה ישרם לפני בוא המשיח כמו שנתבאר בפסוקי המקרא".
לפי הרמב"ם, אם כל החכמים מסכימים למנות אדם הנמצא בא"י שיעמוד בראש הפירמידה אזי הוא יוכל לסמוך אחרים. הטעם של הרמב"ם נסמך על היגיון, שניתן יהיה לחדש את הסמיכה ובמיוחד לאור האמור בתפילת שמונה עשרה "השיבה שופטינו כבראשונה". לא ניתן להשיב את השופטים ללא סמיכה ומכאן שניתן לחדש את הסמיכה. הרמב"ם שולל את הטענה שהמשיח יחדש את הסמיכה, כי המשיח של הרמב"ם אינו תלמיד חכם ואינו חכם סמוך.
דברי הרמב"ם חד משמעיים והמהר"י בירב הסתמך על הרמב"ם וסמך את הרב יוסף קארו ותלמיד נוסף והם סמכו אחרים. עניין זה עורר פולמוס רב בקרב חכמי ישראל הידוע בשם "פולמוס הסמיכה". מצד אחד, עומד מהר"י בירב ומצד שני, מהרלב"ח (רבי בן חביב) שישב בירושלים. היסטוריונים סבורים שמדובר בויכוח בין ירושלים לצפת ולבסוף מהר"י בירב נאלץ לברוח למצרים כי עירבו את השלטון בא"י. המהרלב"ח טען שגם אם נכונים דברי הרמב"ם ישנה טעות במהלך, שכן לא התקבלה הסכמתו שלו ושל חכמי ירושלים טרם ההסמכה בצפת. הרמב"ם עצמו אומר שיש צורך בהסכמה של כל חכמי ישראל ולכן מעשה הסמיכה לא היה תקף, כי רוב החכמים ישבו בירושלים באותה העת.
נקודה נוספת שחשוב לשים לב אליה, היא העובדה שפירוש המשניות של הרמב"ם אינו ספר הלכות, מדובר בחידוש של הרמב"ם שאינו מקובל על כל החכמים. המקור ההלכתי לחידוש נמצא ברמב"ם הלכות סנהדרין פרק ד הלכה יא: "הרי שלא היה בא"י אלא סומך אחד מושיב שנים בצדו וסומך שבעים כאחד או זה אחר זה ואחר כך יעשה הוא והשבעים בית דין הגדול ויסמכו בתי דינין אחרים, נראין לי הדברים שאם הסכימו כל החכמים שבא"י למנות דיינים ולסמוך אותם הרי אלו סמוכים ויש להן לדון דיני קנסות ויש להן לסמוך לאחרים, אם כן למה היו החכמים מצטערין על הסמיכה כדי שלא יבטלו דיני קנסות מישראל, לפי שישראל מפוזרין ואי אפשר שיסכימו כולן ואם היה שם סמוך מפי סמוך אינו צריך דעת כולן אלא דן דיני קנסות לכל שהרי נסמך מפי בית דין, והדבר צריך הכרע".
לפי הרמב"ם, אם אין רב סמוך, רשאים טכנית כל הדיינים להסכים על אדם אחד ולהסמיך אותו, והוא יסמיך את שאר הדיינים. הבעיה היא שמעשית זה לא אפשרי, כי כל אחד ירצה שהרב שלו יוסמך. אין אחידות דעים בין הקהילות השונות. יש לציין כי הרמב"ם מסיים במילים "והדבר צריך הכרע". על משפט זה נכתבו ספרים ומאמרים רבים. לא ברורים דבריו של הרמב"ם, שכן ייתכן והוא מתכוון לכך שאין להסתמך כלל על דבריו וייתכן שהוא מתכוון שסיפא דבריו (התירוץ למה התאמצו כל כך לחדש את הסמיכה) הוא שצריך שינוי. בכל מקרה, בוודאי יש היסוס של הרמב"ם. למרות זאת, בכתבי יד רבים של הרמב"ם מופיע הביטוי "והדבר צריך הכרע", וייתכן שזו פשוט הייתה צורת כתיבה שלו.
המימד הדתי של השפיטה
מקור הסמכות של הדיין והאופן בו הוא פועל זה פועל יוצא מהעובדה שמדובר בשיטת משפט דתית. יש לכך כמה סיבות וביניהן העובדה שהאל מעורב בתמונה, ולפי המקרא אלוקים נוכח בהליך השיפוטי ולא בכדי הדיינים מכונים "אלוקים".
במקרא רואים 2 מודלים: המשפט האלהי והמשפט האנושי. מודלים אלה מייצגים 2 סוגים של הליך שיפוטי ויחס שונה של האל למשפט. 

· משפט אלוקי- משמעותו שהאל הוא המכריע, הוא הנוכח בהליך השיפוטי. הכרעתו של האל מתבצעת ע"י כהן, אורים ותומים, גורל וכו'. במקרים בו אדם בשר ודם מתקשה להוכיח הוא פונה לאל. כך למשל הארץ חולקה באמצעות גורל והענישו את עכן לפי הגורל. יש "מבחני אל" כמו השקיית הסוטה במים מאררים. המקרא מכנה את ההליכה לביהמ"ש "ונקרב בעל הבית אל האלוקים" והמשמעות שהולכים להכרעת האל. הדיין עצמו נחשב לצינור של האל.
· משפט אנושי- במקרא אמנם קיים המודל האלוקי, אבל הוא לא הדומיננטי. במקרא יש מקום חשוב למשפט האנושי. לפי מודל זה, השופט הוא בשר ודם והוא פועל לפי כלים רציונאליים והוא זה שמכריע. האל נוכח בדיון והשופט הוא שליח שלו, אבל השופט עצמו הוא לא אורים ותומים, אלא השופט הוא שליח של האל. הדיין נבחר לפי חכמתו ולא נבואתו- "חכם עדיף מנביא". מודל זה קיים כבר בספר שמות בו משה ממנה שופטים ושוטרים.
קיימת השערה של חיים שפירא לפיה במקרא רואים מעבר ממשפט אלוקי למשפט אנושי ותהליך זה מתאר ניתוק מערכת המשפט מנבואה ופולחן לעבר מערכת עצמאית ואוטונומית. ההתרחקות מהמודל האלוקי מתרחשת בשלבים והקשר והזיקה לאל נשארת בזיקה כזו או אחרת. לדוגמא, סנהדרין יושבת בלשכת הגזית שזה מצד אחד במקום גשמי ומצד שני קרוב לקודש.
לסיכום, במקרא קיימים 2 מודלים- משפט אלוקי ואנושי. במודל האנושי יש מימד דתי והשופטים שלוחים ונציגים של האל אבל הם פוסקים לפי שיקול דעתם הרציונאלי.
יראת ההוראה

יש להבדיל בין שיטת משפט מודרנית לשיטת משפט דתית. שיטה מודרנית לא מוטרדת מסוגיות כמו יראת הוראה, פחד מלהורות או כיצד שופט מכריע במקרה של ספק. שאלה שעולה היא, מה עושה שופט כאשר יש לו ספק עובדתי או משפטי? האם מותר לו לפסוק שמצפונו מייסר אותו. לפי המשפט המודרני השופט חייב להכריע ואין באפשרותו שלא להכריע. עליו להכריע בכל שאלה משפטית במקרה שמגיע לפניו. שופט אינו יכול לא בטוח ולעולם יגיע להכרעה. לעומת זאת, במשפט העברי שופט יכול לומר "איני יודע". זו תשובה לגיטימית ואז מוסיפים דיינים וכו'. לשופט אין חובת הכרעה. כמו כן, שופט לעולם יוכל להפוך את פסה"ד שלו (וכך היום בתקנות בי"ד). הרציונאל של המשפט העברי הוא גילוי האמת, ולכן כאשר השופט לא יודע, הוא רשאי לומר שאינו יודע ולכן פס"ד לעולם לא יהיה סופי והשופט יוכל לשנותו.

בניגוד לשיטות משפט מודרניות מערביות בהן שופט חייב להכריע בכל מקרה המגיע לפניו, בהלכה היהודית יש אלמנט שנקרא "יראת הוראה". מדובר בפחד של השופט מפסיקה מוטעית שבגינה הוא עלול להיחשף לעונשים שמימיים או שיהיו לכך השלכות לאומיות. לכן השופט לא מחויב להגיע לכל הכרעה שבאה לפניו ויכול לומר "איני יודע". יתירה מזו, יש הוראה הלכתית שמכונה "ספק הלכתי" ויש כלל, לפיו באיסור מחמירים ובממונות מקלים.
הטענה היא שיש הבדל בין חכמים שפעלו בא"י- תנאים ואמוראים שאצלם המימד הדתי הביא לידי פסיביות, פחד ויראת הוראה לבין חכמי בבל. בא"י פחדו להכריע בשל החשש מהעונש ובהתאם לכך נתנו לגיטימציה בהימנעות משפיטה. לעומת זאת, אמוראים בבבל היו מודעים למימד הדתי ומודעים לעונש הצפוי לשופט והם ביקשו לנטרל אותו ולראות את הצד החיובי שבמימד הדתי. הם הדגישו שאם חבים חובות כלפי הבורא זה מחייב את השופט לברר מה צודק ומה ראוי לעשות.
גישת תנאי א"י
למעשה, הגישה הארץ ישראלית הייתה פסיביות שיפוטית והגישה הבבלית הייתה אקטיבית שיפוטית. 

תלמוד ירושלמי סנהדרין, פ"א ה"א: "רבי יוסי בר חלפתא אתון תרין בר נש מידון קומוי [=באו שני אנשים לדון לפניו], אמר ליה על מנת שתדיננו דין תורה, אמר לון אני איני יודע דין תורה אלא היודע מחשבות יפרע מאותן האנשים. מקבלין עליכון מה דנא אמר לכון [=מקבלין עליכם מה שאני אומר לכם]…"
מקור זה מתאר 2 חכמים מא"י שהשתדלו שלא לדון דין תורה. התנא רבי יוסי בר חלפתא מסרב לדון דין תורה ורק לאחר שלחצו עליו הסכים לדון אותם אם הדבר ייעשה בהסכמתם, והם מסמיכים אותו לדון דין פשרה ולא דין תורה. למעשה האמירה היא שתנא מא"י מסרב לדון דין תורה, מחשש שהוא יטעה.
דברים אלה עלו לכותרות גם בביה"ד במדינת ישראל לפני כ-30 שנים. הסיפור התחיל כאשר 2 צדדים הגיעו לבי"ד רבני שיפסוק בדיני ממונות (לפני פסיקת ביהמ"ש שאוסרת זאת) ואז היו צריכים לחתום על שטר בוררות. בשטר זה נכתב שמסמיכים את בי"ד לדון "בין לדין, בין לטעות ובין לשיקול דעת". אחד הצדדים ביקש שידונו אותו לפי דין תורה בלבד! הדיינים סירבו והוציאו עליו "כתב סירוב" (שהאדם מסרב להתדיין בפני ביה"ד הרבני ורצה ללכת לערכאה אחרת).

ההימנעות מלדון לפי דין תורה נובעת מ-2 סיבות:
· יראת הוראה- אם דנים דין תורה וטועים ביישום שלו זה חמור מאוד.
· חופשיות הפסיקה- דיינים פעמים רבות מיוזמתם יכולים להגיע לתוצאות רצויות שע"פ דין תורה לא היו מגיעים אליהם, למשל- פיצויים על נזיקין.
ממשיך הירושלמי ומספר: תלמוד ירושלמי סנהדרין, פ"א ה"א: "תני קודם לארבעים שנה עד שלא חרב הבית ניטלו דיני נפשות ובימי שמעון בן שטח [צריך לומר: יוחאי] ניטלו דיני ממונות. אמ' ר' שמעון בן יוחי בריך רחמנא דלי נא חכים מידון [=מבורך ה' שאין אני חכם לדון. ופרש בעל פני משה: "שאיני יכול לדון ואין עלי עונש המשפט וחושך עצמו מן הדין היה]".
בא"י בוטלה האוטונומיה השיפוטית קודם חורבן הבית. כבר 40 שנים לפני החורבן בוטלה סמכות הסנהדרין לדון נפשות ובימי שמעון בר יוחאי בטלו דיני ממונות. האפשרות היחידה שניתן היה לדון לפני בי"ד של יהודים, היה באמצעות בי"ד של בוררות (שזה אומר שצריך את אישור 2 הצדדים. כלומר לבי"ד אין סמכות כפייה). רבי שמעון בר יוחאי חי בתקופה שלאחר ימי בית שני, ואומר שהוא לא חכם לדון. מוזר שהוא גדול החכמים שאומר שהוא לא זכאי לדון והוא אפילו שמח על כך. הפני משה אומר שהשמחה שלו הייתה על כך שאין עליו את יראת ההוראה ופחד מפני העונש השמימי.
לא זו בלבד שחכמי א"י ראו ביראה את האפשרות לדון דין תורה, אלא יש רגליים לסברא שחכמי א"י סברו שדיינים שפסקו שלא לפי דין תורה נענשו לא רק ברמה האישית, אלא גם ברמה הלאומית הכללית.
תלמוד בבלי בבא מציעא ל ע"ב: "אמר 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".
זה מקור מדור המעבר של תנאים לאמוראים. רבי יוחנן היה בדור הראשון של האמוראים ואומר שירושלים חרבה בגלל שדנו בה דין תורה- בגלל שטעו בדין תורה נענשה ירושלים וחרבה. התלמוד הבבלי לא מבין את המשמעות של דברי רבי יוחנן שכן לדון דין תורה זה דבר טוב. לכאורה זה נשמע אבסורדי כי עדיף לדון דין תורה מאשר לדון לפי דיני עכו"ם. לאור זאת, מתרץ התלמוד שהבעיה הייתה שדנו לפי עיקר הדין ולא לפנים משורת הדין.
גישת אמוראי א"י
בתלמוד הבבלי יש רשימה של אמוראי א"י ולאחר מכן רשימה של אמוראי בבל. יש הבדל בין עמדתם של אמוראי א"י לאמוראי בבל ובחלקם יש הנגדה ברורה. 3 המימרות הראשונות נאמרות ע"י רבי שמואל בר נחמני מאמוראי א"י בדור השני, בנו של רבי יונתן מאמוראי א"י בדור הראשון. 

תלמוד בבלי סנהדרין ז-ח (אמוראי א"י): "(1) אמר רבי שמואל בר נחמני אמר רבי יונתן: כל דיין שדן דין אמת לאמיתו משרה שכינה בישראל, שנאמר (תהלים פ"ב) "אלהים נצב בעדת אל בקרב אלהים ישפט". וכל דיין שאינו דן דין אמת לאמיתו - גורם לשכינה שתסתלק מישראל, שנאמר (תהלים י"ב) "משד עניים מאנקת אביונים עתה אקום יאמר ה'" וגו'. (2) ואמר רבי שמואל בר נחמני אמר רבי יונתן: כל דיין שנוטל ממון מזה ונותן לזה שלא כדין - הקדוש ברוך הוא נוטל ממנו נפשו שנאמר (משלי כ"ב) "אל תגזל דל כי דל הוא ואל תדכא עני בשער כי ה' יריב ריבם וקבע את קבעיהם נפש".  (3) ואמר רבי שמואל בר נחמני אמר רבי יונתן: לעולם יראה דיין עצמו כאילו חרב מונחת לו בין ירכותיו, וגיהנם פתוחה לו מתחתיו, שנאמר (שיר השירים ג') "הנה מטתו שלשלמה ששים גברים סביב לה מגברי ישראל כלם אחזי חרב מלמדי מלחמה איש חרבו על ירכו מפחד בלילות" - מפחדה של גיהנם שדומה ללילה.  (4) דרש רבי יאשיה ואיתימא רב שמואל בר נחמני: מאי דכתיב (ירמיהו כ"א) "בית דוד כה אמר ה' דינו לבקר משפט והצילו גזול מיד עושק", וכי בבקר דנין וכל היום אין דנין? אלא: אם ברור לך הדבר כבקר - אמרהו, ואם לאן - אל תאמרהו [פירוש ר' חננאל שם: "אם ברור לך הדבר והדין עם מי האמת ומי הזכאי ומי החייב כמו שברור לך כי הבוקר הוא שעה ראשונה של יום בלא ספק אומרהו. ואם עדיין לא ברור לך אל תאמרהו"]. (5) רבי חייא בר אבא אמר רבי יוחנן מהכא [=מכאן]: (משלי ז') "אמר לחכמה אחתי את" אם ברור לך הדבר כאחותך שהיא אסורה לך - אומרהו, ואם לאו - אל תאמרהו.  (6) אמר ר' יהושע בן לוי עשרה שיושבין בדין - קולר [רש"י: עונשה של הטיה] תלוי בצואר כולן... (7) 'כי המשפט לאלהים הוא' אמר רבי חמא ברבי חנינא: אמר הקדוש ברוך הוא, לא דיין לרשעים (הדיינים, מ"ו) שנוטלין מזה ממון ונותנים לזה שלא כדין, אלא שמטריחין אותי להחזיר ממון לבעליו.

בקטע 1 דיין צריך לחיות בתודעה שאם דן דין אמת יש לכך השפעה אוניברסאלית, ואם הוא לא דן דין אמת לאמיתו הוא אישית אחראי לסילוק שכינה מישראל. הקטע מדבר על דיין שלא דן לפי דין תורה ואין צורך דווקא בזדון ונראה שאפילו טעות יכולה להביא לתוצאות המתוארות בקטע. קטע 2 קובע שמי שטועה בדין, האל נוטל את נפשו. בקטע 3 הדיין מצוייר כמלא פחד ואימה ומתחתיו יש גיהנום והתודעה הדתית חזקה ומשתקת. הדיין שלמה דיכובסקי אמר שדיין צריך לדעת לקחת סיכונים על עצמו ואפילו לרדת לגיהנום כדי לעזור לעגונה.
בקטעים 5-4 מופיעים אמוראי א"י בדור שלישי ורביעי והם מציגים שלב נוסף בתודעה הדתית- לא רק שיש אחריות כלפי הקב"ה אלא גם השלכה מעשית האומרת שאסור לדיין לפסוק אלא אם בטוח בהחלטתו ב-100%. למעשה אסור להגיע לפסיקה שאינה וודאית וברורה לדיין. כלומר, לתודעה הדתית יש השלכות מעשיות לפיהן אסור לדיין לפסוק כאשר הוא לא יודע בוודאות את התשובה. במימרה אחרת של ריש לקיש נאמר שיש לצדק את הדין בלב ואח"כ לחתוך אותו. רק לאחר שהדין צודק בלב ב-100% אז לחתוך ולפסוק. בקטע 6 מדברים על ניסיון ואפשרות לפתור את בעיה יראת ההוראה. יחד עם זאת נאמר שאפילו אם יושבים 10 דיינים במשפט, הם לא יוכלו להתחמק מהעונש וכל אחד יהיה אחראי לטעות באם זו תתרחש. בקטע 7 נאמר שלא מספיק שהרשעים (הדיינים) שופטים שלא כדין, אלא שהוא עוד צריך לתקן את הטעות שלהם.
יוצא כי המימד הדתי דומיננטי מאוד בקרב הדיינים שחיו בתקופת אמוראי א"י. תודעה זו השפיעה מאוד על הפסיקה.
גישת חכמי בבל
במקור הבא מובאים אמוראי בבל. האמוראים היו מודעים לשיטות השונות. הגיוני שהאמוראים הגיעו ל-2 דגשים ומה שמעניין הוא שהאמוראים הציגו 2 גישות קיצוניות: 

אמוראי בבל המובאים בהמשך הסוגיה שם (ז, ב): "רב הונא כי הוה אתי דינא לקמיה, מיכניף ומייתי עשרה רבנן מבי רב [=רב הונא כאשר היה בא דין לפניו היה אוסף ומביא עוד עשרה חכמים מבית מדרשו של רב]. אמר: כי היכי דלימטיין שיבא מכשורא [=כדי שיגיע לנו רק שבב מן הקורה. לשון המאירי שם: "ומגדולי החכמים היו מקבצים הרבה תלמידים בשעת הדין שיתיראו מן העונש ויגלו דעתם עד שמתוך כך יצא הדבר לאמתו"]... רב הונא, כי הוה נפק לדינא אמר הכי: אפיקו לי מאני חנותאי [=כשהיה יוצא לדין היה אומר כך: הוציאו לי את כלי החנות שלי]: מקל ורצועה, ושופרא וסנדלא."
רב הונא הוא אמוראי בבלי בדור השני. כאשר הגיע דין לפני רב הונא הוא אסף עוד 10 חכמים כדי שכל אחד יקבל אחריות קטנה. רב הונא היה מודע לעובדה שיש עונש ורצה לפזר נזקים כדי שיוכלו לשפוט ולדון. הדברים נאמרו בניגוד גמור לרבי יהושע בן לוי (בקטע 6 הנ"ל) שאומר שעשרה לא יעזרו. בהמשך מסופר על איך רב הונא היה יוצא לבית הדין. הקטע מתאר שהוא לקח כלי עבודה, כאילו שהוא יוצא לעבודה- מקל ורצועה (להכות), שופר (כדי לנדות) ונעל (בשביל חליצה).
כאשר מישהו מכה את חבריו ומוציא לו עין לפי התורה יש לעשות "עין תחת עין", אולם חז"ל הסבירו שהכוונה לדיני ממונות. רב הונא סובר אחרת: תלמוד בבלי סנהדרין נח ע"ב: "רב הונא אמר תיקצץ ידו, שנאמר 'וזרוע רמה תשבר'. רב הונא קץ ידא." רב הונא קצץ את ידיו של אדם אלים.
חובת הדיין לפסוק דין אמת לאמיתו עולה מהמקור הבא: תלמוד בבלי שבת י ע"א: "רב חסדא ורבה בר רב הונא הוו יתבי בדינא כולי יומא [=היו יושבים בדין כל היום], הוה קא חליש לבייהו [=נחלש ליבם. רש"י: "שלא סעדו כל היום"]. תנא [=שנה] להו רב חייא בר רב מדפתי: (שמות יח) 'ויעמד העם על משה מן הבקר עד הערב', וכי תעלה על דעתך שמשה יושב ודן כל היום כלו? תורתו מתי נעשית? אלא לומר לך כל דיין שדן דין אמת לאמיתו אפילו שעה אחת - מעלה עליו הכתוב כאילו נעשה שותף להקדוש ברוך הוא במעשה בראשית."
זו תקופה של אמוראי בבל בדור השלישי. רב חסדא ורבה ישבו בדין והתעייפו (רש"י- תקף אותם רעב). רב חייא רצה להכניס להם רוח חיות ואמר להם שמי שדן דין אמת לאמיתו הוא שליח ממשי של הקב"ה. אין כאן הדגשה של הפן השלילי, אלא רב חייא מראה להם את הפן החיובי. הוא מכניס בהם מוטיבציה, ולא מסתכל כלל על מה יכול לקרות באם הם יטעו בדין.
טור, חו"מ, סימן א': "וזהו כוונת רבותינו ז"ל באמרם כל הדן דין אמת לאמתו כאילו נעשה שותף להקב"ה במעשה בראשית כי הקב"ה ברא העולם להיות קיים והרשעים שגוזלין וחומסין מחריבין אותו במעשיהם… נמצא שהדיין המשבר זרועות רמות הרשעים ולוקח מידם טרף ומחזירו לבעלים מקיים העולם וגורם להשלים רצון הבורא יתברך שמו שבראו להיות קיים והרי כאילו נעשה שותף להקב"ה בבריאה."
רבי יעקב בן אשר מתחיל את ספרו בדברים אלה כדי לדרבן את הדיינים שלומדים לדיינות. זו אמירה תיאולוגית שמשמעותה שתפקיד הדיינים להמשיך את בריאת העולם באמצעות קיום רצון האל, וכך למעשה הדיין הוא שותף בבריאה של הקב"ה. זו למעשה התודעה הבבלית וזה הביא את רב הונא ודיינים אחרים לפסוק בצורה אקטיבית כדי להגשים מטרה זו ולפסוק דין אמת לאמיתו. דין אמת לאמיתו הוא לא רק דין פורמאלי, אלא אמת שמתאימה לפי הזמן והמקום. רבי יהושע וולק מסביר שלא מספיקה פסיקה פורמאלית, אלא האמת צריכה להיות שלא יהיה דין מרומה ושהפסיקה תהיה נכונה במקרה הספציפי.
אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות- בין א"י לבבל
ביטוי זה זכה להבדל בין חכמי א"י לחכמי בבל.
תוספתא סנהדרין א, ט: "יהו הדיינין יודעין את מי הם דנין ולפני מי הן דנין [ומי עתיד להיפרע מהן] ומי הוא דן עמהם… ואומר "אלהים נצב בעדת אל בקרב אלהים ישפוט" וכן הוא אומר ביהושפט "ויאמר אל השופטים ראו מה אתם עושים כי לא לאדם תשפוטו [כי אם לה']". ושמא יאמר הדיין מה לי בצער הזה [רש"י: "שאם אטעה - איענש"]? והלא כבר נאמר "ועמכם בדבר המשפט" אין לך [לו לדיין] אלא מה שעיניך [שעיניו] רואות [=פירוש ר"י מלוניל שם: "כיון שפוסק את הדין כפי שברור לו אינו נענש עליו כיון שאינו מטה את הדין בכונה ויש לו שכר כיון דליכא [=שאין] עדיף מיניה [=ממנו] שידון ביניהם"]".
זה מקור מתקופת תנאי א"י. זהו המקור הראשון של הביטוי "אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות". המקור אומר שהאל נוכח במעשה השפיטה ולכן ממשיכה התוספתא ואומרת, שכדי שהדיין לא יאמר שהוא לא רוצה להישפט בגלל הפחד וחשש מהעבודה שהאל שופט איתו ולכן נאמר ש"אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות". כלומר, אם דיין לא מטעה את הדין בכוונה ופוסק לפי מה שנראה לו זה בסדר. למעשה יש כאן חסינות והגנה מפני עונש כאשר הוא פוסק בתו"ל. אם הוא טועה בתו"ל הוא חסין מעונש. דווקא דיין שמפחד זו יכולה להיות מעלה חיובית וטובה לכך שהוא ישפוט בצורה טובה ונכונה.
תלמוד בבלי בבא בתרא קל ע"ב: "אמר להו רבא לרב פפא ולרב הונא בריה דרב יהושע: כי אתי פסקא דדינא דידי לקמייכו וחזיתו ביה פירכא [=כשבא פס"ד שלי לפניכם ואתם רואים בו קושי], לא תקרעוהו עד דאתיתו לקמאי [=עד שתבואו לפני], אי אית לי טעמא אמינא לכו [=אם יש לי טעם בדבר אומר לכם], ואי לא - הדרנא [=אחזור] בי; לאחר מיתה, לא מיקרע תקרעוהו ומגמר נמי לא תגמרו מיניה [=ללמוד גם כן אל תלמדו ממנו], לא מיקרע תקרעיניה - דאי הואי התם דלמא הוה אמינא לכו טעמא [=שאילו הייתי שם שמא הייתי אומר לכם טעם], מגמר נמי לא תגמרו מיניה - דאין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות."
מדובר בחכמים בבליים שפעלו בדור השלישי של חכמי בבל.

ע"פ ההלכה אין תקדים מחייב ואם בי"ד קודם פסק הלכה מסוימת, זה לא מחייב בי"ד אחר. רבא אומר ל-2 תלמידיו שאם דיינים רואים פס"ד שלו ולא מסכימים איתו, אז שיבואו לפניו והוא ינסה להסביר להם את כוונתו ואם הם ישכנעו אותו שטעה הוא יחזור בו ואם לא הוא ינסה לשכנע אותם. אולם לאחר מותו איך עליהם להתייחס לפסה"ד שלו? אל תקרעו אותו (אל תזרקו את פס"ד) כי אולי מישהו אחר יראה ויבין את פס"ד. ובנוסף, אל תלמדו ממנו כי לדיין אין מה שעיניו רואות. משפט זה מבטא כאן חירות וחופש- הדיין לא צריך ללכת לפי התקדימים והוא לא כפוף אליהם.
רבא אומר שאין לראות בדבריו שפסק כתקדים מחייב. אמירה זו לא סותרת את העובדה שהייתה סנהדרין שקבעה את ההלכה המחייבת, כי היא חוקקה חוקים מחייבים לכל דבר ועניין.
פירוש כלי יקר על דברים יז, יא: ש"הכל לפי ראות עיני הדיין".
זה ההסבר הקלאסי למשפט אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות, והוא שדיין יכול לפסוק לפי ראות עיני הדיין.
לסיכום, התוספתא מא"י במקור אמרה שהדיין שיפסוק בתו"ל לא ייענש וחכמי בבל לקחו את זה כמה צעדים קדימה ואפשרו לדיין לפסוק בחופשיות. בהתאם לכך דיינים בבבל סטו מהדין הרבה יותר מחכמי א"י. 

השלכות להבדל בין א"י לבבל

דין מרומה

דין מרומה הוא סיטואציה בו הדיין שומע את בעלי הדין או עדים ופורמאלית דבריהם לא נסתרו (אין עדים מזימים וכו') והעדות קבילה. אולם הדיין באופן סובייקטיבי חש שיש כאן רמאות (והוא לא יכול להוכיח את זה אובייקטיבית). השאלה היא, מה על הדיין לעשות במקרה כזה? 

קיים הבדל בין מקורות ארץ ישראלים לבבליים.

תלמוד בבלי שבועות ל ע"ב: "מנין לדיין שיודע בדין שהוא מרומה, שלא יאמר: הואיל והעדים מעידין, אחתכנו ויהא קולר תלוי בצואר עדים? תלמוד לומר: 'מדבר שקר תרחק'."
הברייתא הזו מדברת על מצב סובייקטיבי כאשר הדיין חש שיש רמאות. במקרה כזה עולה השאלה האם הוא יכול להסתפק בעדים ולפסוק בהתאם לפי הכללים? הברייתא קובעת שמהפסוק "מדבר שקר תרחק" והמשמעות שכאשר יש דין מרומה תמנע מפסיקה – אסור לפסוק את הדין כאשר המצפון מעיק עליך. 

תלמוד ירושלמי, שם, פ"ד ה"א: "זעיר בר חיננא בשם רבי חנינה ורב יהודה. חד אמר 'ודרשת וחקרת ושאלת היטב' וחד אמר 'צדק צדק תרדוף'. הא כיצד? אם את רואה הדין שיוצא לאמיתו חקריהו ואם לאו צדקיהו."
מקור זה גם קובע שאסור לדיין לפסוק כאשר הדין מרומה.  צדקהו- אפשר להסביר ולומר שהכוונה לפשרה או להסביר שהכוונה היא לוותר ולהתרחק מהדין. בכל אופן, המשמעות מהירושלמי היא שאם הדיין רואה שהדין מרומה אז אין לפסוק לפי הכללים הפורמאליים, אלא יש לפסוק פשרה או שלא לפסוק. 

התפיסה הארץ ישראלית כפי שעולה מ-2 מקורות אלה, היא שלא לפסוק את הדין בצורה רגילה במקרים בהם הדין מרומה.

תלמוד בבלי סנהדרין לב ע"ב: "רב פפא אמר: אידי ואידי בהודאה והלואה, כאן - בדין מרומה, כאן - בדין שאינו מרומה.
רב פפא הוא אמורא בבלי בדור רביעי."
המקור מתייחס לסיטואציה המופיעה במשנה לפיה בדיני ממונות לא מבצעים דרישה וחקירה מדוקדקת. כלומר, רוצים להביא לפרוצדורה מהירה וקלה בדיני ממונות מהסיבה "שלא לנעול דלת בפני הלווים". כלומר, לא רוצים להקשות על הצדדים בדיני ממונות כדי שימשיכו במסחר ובהלוואות. מוותרים על דרישה וחקירה בדיני ממונות, אבל אם הדיין חש שיש דין מרומה אז צריכים להתאמץ, לחקור ולדרוש. זה הפוך מהתלמוד הירושלמי שאומר שיש לחקור ולדרוש שהדין אמיתי ואם הדין לא אמיתי הולכים לפשרה.
לסיכום בדין מרומה- בא"י עושים פשרה או מסתלקים. לעומת זאת, בבבל צריכים לחקור ולברר את הדין האמיתי ולא בנקל מתחמקים מלפסוק.
גם רבותיו של רב פפא (רב חסדא ורבא) יישמו הלכה בבלית קלאסית והביאו לאקטיביות בשפיטה.
בתלמוד בבלי בבא מציעא לט ע"ב נזכרת פסיקתו הלא שיגרתית של רב חסדא, שהעביר את נטל ההוכחה לנתבע בדין (מרי בר איסק), בטענה ש"הכי דיינינא לך ולכל אלימי דחברך [=כך אנו דנים לך ולכל האלימים]". 
 רב חסדא במקור זה קבע פסיקה מאוד אקטיבית. באותו מקרה מרי בר איסק ירש בית וחצר ופתאום מגיע אדם אחר ואומר שהוא אחיו ומגיע לו חצי מהירושה. העובדה שמרי בר איסק לא מכיר אותו לא אומר שהוא לא אחיו כמו שאחי יוסף לא הכירו את יוסף. במקרה כזה נטל השכנוע על הטוען שהוא אח (המוציא מחברו עליו הראיה). הזר אומר שיש לו עדים שמפחדים מברי בר איסק כי הוא אלים ומסוכן לציבור. בשל כך, רב חסדא אמר למרי בר איסק שעליו חובת ההוכחה להביא עדים שהזר הוא לא אחיו. רב חסדא מנמק את הסטייה מכללי הראיות בכך שיש לעשות כן כאשר יש מקרה של אלימות. רב חסדא סטה מהדין והתמודד עם הדברים ולא נמנע מלפסוק במקרה הקונקרטי הזה. אגב, רבא ואביי פסקו באופן הזה. מסופר עליהם שהיה מקרה בו חשדו ששטר הוא מזויף, אז הם כפו את בעל השטר עד שהוא הודה בזיוף. זה מהווה מקור, שכאשר יש חשש שקיים דין מרומה הוא יכול לסטות מהכללים הקבועים כדי להביא לתוצאה נכונה.
בדיני הראיות במשפט העברי, דיין לא יכול להסתמך על ראיות נסיבתיות או עד אחד והוא חייב להסתמך על עדים. אם אין לו ראיות קבילות הוא לא יכול להסתמך על ראות עיניו.
תלמוד בבלי כתובות פה ע"א: "ההיא איתתא [=אשה] דאיחייבא [=שהתחייבה] שבועה בי דינא דרבא, אמרה ליה בת רב חסדא: ידענא בה [=יודעת אני בה] דחשודה אשבועה, אפכה [=הפך] רבא לשבועה אשכנגדה. זימנין הוו יתבי קמיה [=פעם אחרת ישבו לפניו] רב פפא ורב אדא בר מתנא, אייתו ההוא שטרא גביה [=הביאו שטר אחד אליו], אמר ליה [=לרבא] רב פפא: ידענא ביה דשטרא פריעא הוא [=יודע אני בו ששטר פרוע הוא]. אמר ליה: איכא איניש אחרינא בהדיה דמר? [=האם יש אדם אחר עם אדוני] אמר ליה: לא. אמר ליה: אף על גב דאיכא [=שישנו] מר, עד אחד לאו כלום הוא. אמר ליה רב אדא בר מתנא: ולא יהא רב פפא כבת רב חסדא? בת רב חסדא קים לי בגווה [=מוחזק אני בה], מר לא קים לי בגוויה! אמר רב פפא, השתא [=עכשיו] דאמר מר: קים לי בגוויה מילתא היא [=דבר הוא] כגון אבא מר ברי דקים לי בגוויה, קרענא שטרא אפומיה [=אני יכול לקרוע שטר על פיו]."
רבא היה דיין והדין באותו מקרה חייב אישה מסוימת להישבע. פתאום הבת של רב חסדא (הייתה אישתו של רבא) אמרה לבעלה שלא יקבל את השבועה שלה, כי היא חשודה על השבועה. בהתאם לכך רבא היפך את נטל השבועה. כלומר, הצד השני הוא זה שישבע וינצח. רב פפא ותלמיד נוסף ישבו לפני רבא בדין, הביאו שטר לבי"ד של רבא ורב פפא אמר שהוא יודע שהשטר פרוע. רבא אמר לו שאם יש כאן עוד מישהו שיכול להעיד על כך הם יוכלו לקבל את העדות ואם לא עד אחד לא יכול להוציא ממון. על זה אומרים לרבא, שלתלמידו המובהק הוא לא מסתמך אבל מסתמך על אשתו? רבא משיב לו, שהוא מוחזק באשתו ולא בתלמידיו. כלומר, כאשר הוא מכיר מישהו בצורה מושלמת "קים לי בגוויה", אז זה כמו ידיעה שיפוטית ובהתאם הוא יכול לשנות את הפסיקה. לעומתה, רבא לא מכיר כ"כ טוב את רב פפא. יוצא כי כאשר מכירים מישהו בצורה טובה, אפשר להסתמך עליו למרות שהוא לא עונה על הקריטריון של "שני עדים" ולמעשה אפשר לאור זאת אפילו לקרוע שטר.
יוצא כי חכמי בבל מציגים גישה שונה לחלוטין מהגישה בא"י. הם מוכנים לקבל עדויות לא קבילות ולתת פסיקות אקטיביסטיות בגלל התפיסה השונה שלהם ביחס לפסיקה.
השאלה האם הייתה אוטונומיה שיפוטית רלוונטית ביותר לסוגיה הנוכחית. כאשר אין אוטונומיה שיפוטית (בא"י) אין לדיינים כוח וסמכות לפסוק ולכן אין להם בעיה להימנע מפסיקה ולא לתת פסיקות אקטיביסטיות. לעומת זאת, בבבל יש אוטונומיה ולכן יש צורך לפסוק ולהפחית מהימנעות מפסיקה ויש לתת פסיקות אקטיביסטיות.
פרופ' חנינה בן מנחם מראה כי חכמי בבל היו נכונים לסטות מהפרקטיקה המשפטית המקובלת במידה והדבר מוביל לצדק ספציפי וקונקרטי (רב הונא קוצץ יד, וכו'). הם סטו מהדין כדי להתמודד עם מקרה קשה שעמד לפניהם. לעומתם, חכמי א"י פחדו מאוד לסטות מהדין ואם עמד לפניהם מקרה קשה הם לא סטו מהדין.
זו תופעה מעניינת שחשוב היה להצביע עליה.
ההסבר של חנינה הוא היסטורי וספקולטיבי. הוא טוען כי באותה תקופה היו בישראל פרושים ונוצרים. מבחינת הנוצרים הם היו יהודים חדשים. חכמים פחדו לתת לגיטימציה לפרשנויות שסוטה מהדין, כי זה נותן לגיטימציה לפרשנויות שסוטות למיניות וכפירה. למעשה, הם לא רצו לתת קול לפרשנויות לא מקובלות למקרא. לעומת זאת, בבבל אין להם בעיה עם כופרים וכתות אחרות ולכן אין להם בעיה לסטות מהדין ולתת פרשנויות יותר יצירתיות.
אבל נראה כי חנינה רואה את קצה הקרחון והיבט אחד בלבד של סטייה מהדין. סיבה נוספת מתייחסת למימד הדתי של השפיטה. התופעה הרחבה היא שבא"י נענשים על כל סטייה מדין תורה וכל דבר שלא בטוחים ומפחדים מכל דין קשה, ולכן מסתלקים מהדין כדי שלא ליישם דין תורה. בא"י הגישה היא פסיבית והם בורחים ומפחדים מהדין. לעומת זאת, בבבל יש תפיסה שדיין שדן דין אמת שותף לקב"ה בדין אז הם יותר אקטיביים ופוסקים יותר.
קל להבין את הגישה הבבלית שרוצים להתמודד עם בעיות והנקודה הדתית מהווה זרז לדיין שיפסוק ויהיה שותף לקב"ה בעשיית דין אמת וצדק. הבעיה היא בקשר לא"י- כיצד ניתן לקיים מערכת משפט בה לא חייבים לפסוק, למשל בדין מרומה? ההסבר לכך הוא שיסוד יראת הדין שכל סכסוך בין אדם לחברו יש עוד צד לעניין. במקורות הארץ ישראלים המשפט לאלוקים הוא ולמעשה האל נוכח ושופט במשפט. לפי תפיסה זו, המערכת השיפוטית הדתית מורכבת מ-2 ערכאות המשלימות זו את זו: בי"ד של מעלה ובי"ד של מטה. יכול להיות שמה שבי"ד של מטה לא פוסק- יבוא בעל הכרם ויכלה קוציו, למעשה האל הוא זה שיעניש- "היודע מחשבות יפרע מאותם אנשים".
הנקודה המרכזית היא שיש להבין את החשיבה של חכמי א"י ויראת ההוראה שלהם, בכך שהאל הוא חלק מההליך המשפטי. בבבל, התפיסה היא של דיין המשלים את הקב"ה וכך הדיין שותף לקב"ה, ולמעשה הם לא קיבלו את התפיסה הארץ ישראלית ונוכחות האל בביהמ"ש עצמו.
יכול להיות שהעובדה שהייתה סמכות של אוטונומיה שיפוטית השפיעה על התפיסה הבבלית.
שק"ד שיפוטי בקביעת ממצאים עובדתיים 
במשפט הכללי עוברים מתפיסה פורמליסטית בה השופט דן בשאלה האם הראיה קבילה. היום רוב הראיות קבילות והשאלה מידת המשקל שיש לתת לראיות וזה נתון לשיקול דעתו של השופט.
האם ניתן לראות את דיני הראיות במשפט העברי בעיניים של החוק המודרני? נראה שדיני הראיות העבריים שונים מאוד מדיני הראיות המודרניים. דבר זה בא לידי ביטוי ב-2 אופנים:
· פורמאליות ומיעוט שק"ד- התפיסה המקובלת היא שיש כללים פורמליסטיים בהלכה וכללים מדוייקים ויש להם מימד אובייקטיבי והראיות אובייקטיביות ואין מקום רב לשק"ד השופט. יש ראיה קבילה ולא קבילה והדברים מפורטים וכמעט ואין מקום לשק"ד השופט.
· עדות בשני עדים- במשפט העברי לא מכירים בראיות פחותות מ-2 עדים. עד אחד לא נאמן ולמעשה לא יכול להוציא ממון או להרשיע עבריין. כמו כן, עדות נסיבתית לעולם קבילה אפילו אם היא ברמה גבוהה.
דברים יט, טו: "על פי שני עדים או על פי שלשה עדים יקום דבר."
התפיסה של המשפט העברי היא ש-2 עדים כשרים הם "מלכת הראיות" והם הראיה המושלמת (במשפט המודרני הודאה היא מלכת הראיות, ובמשפט העברי הודאה לא קבילה שכן "אין אדם משים עצמו רשע").
חוקרים דיברו על מוסד העדות.
החוקר חיים חפץ כתב על העדות הנסיבתית ומקומה של העדות. הוא עשה אנלוגיה בין מוסד העדות של 2 עדים לבין חבר המושבעים בשיטה האנגלו-אמריקאים. הטענה היא שכמו שלמושבעים יש מעמד כמעין שיפוטי לקביעת עובדות, כך במשפט העברי העדים דומים בתכונותיהם ומדובר בקוורום (ולכן צריך קבוצה של שנים פלוס) שהם הגוף המוסמך שקובעים את הממצאים העובדתיים יחד עם השופט המומחה. 2 העדים הם מעין "כת", בכך שלא משנה אם הם 2 או 100, זה אותו הדבר. אם אחד העדים הוא קרוב של הנאשם או פסול בצורה אחרת לעדות, העדות של כל ה"כת" פסולה ולא רק של העד הספציפי. זו קבוצה הומוגנית לכל דבר ועניין. מדובר באנלוגיה מאוד מעניינת.
מחקרו של פרופ' שמשון אטינגר מקצין יותר. הוא טוען ש-2 העדים הם גוף עצמאי מעין שיפוטי שמוסמך לקבוע את עובדות המקרה והשופטים חייבים לקבל את החלטת העדים ולהכריע לפיה. עמדה זו מעלה את כוח העדים ומוציאה את השופט במלאכת קביעת הממצאים העובדתיים. הדברים מחזקים את הגישה שרואה את המשפט העברי פורמליסטי כפי שמקובל לחשוב.
הסתמכות על אומדנה הלכה למעשה
התפיסה המקובלת היא כי ראיה נסיבתית גם ברמה גבוהה לא מספיקה וצריכים 2 עדים.

רמב"ם הלכות סנהדרין פרק כ, הלכה 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."
הרמב"ם מתייחס לסיפורו המפורסם של שמעון בן שטח וקובע שכשאין עדות ישירה אלא נסיבתית, לא ניתן להרוג לפי עדות זו. יתירה מזו, על 2 העדים לראות את אותו המאורע ממש, והמגמה בדיני הנפשות היא להטות לטובת הנאשם מכח "והצילו העדה". כלומר, יש עניין לא להרשיע את הנאשם אא"כ ברור שהוא ביצע את המעשה על סמך 2 עדים שראו את המאורע.

ביחס למקרה של שמעון בן שטח שפספס בשנייה את הרוצח בסייף, האם הוא יישלח לחופשי רק בגלל שלא היו 2 עדים שראו את המעשה? הרמב"ם מדבר על המדרון החלקלק ושואל, מדוע לא ניתן להסתמך על הראיות הנסיבתיות?
ספר המצוות לרמב"ם, לא תעשה ר"צ: "האזהרה שהזהרנו מלהוציא לפועל את הענשים על פי אומד חזק ואפילו קרוב למדי... ואל יקשה בעניך דבר זה ואל תחשוב שזה דין עול, לפי שהדברים האפשריים יש מהם שאפשרותם קרובה מאד, ומהם שאפשרותם רחוקה מאד, ומהם בינוניים בין אלו, והאפשר רחב מאד. ואילו הרשתה תורה לקיים ענשים באפשר הקרוב מאד אשר כמעט קרוב למחויב במציאות כדוגמת מה שהזכרנו, כי אז היו מקיימים את הענשים במה שהוא יותר רחוק מזה ובמה שהוא עוד יותר רחוק עד שיקיימו את הענשים וימיתו בני אדם בעול באמדן קל לפי דמיון השופט. לפיכך סתם יתעלה את הפתח הזה וצוה שלא יקוים שום עונש אלא עד שיהיו שם עדים המעידים שברור להם אותו המעשה בירור שאין בו שום ספק ואי אפשר להסבירו אחרת בשום אופן. ואם לא נקיים את הענשים באומד החזק מאד, הרי לא יוכל לקרות יותר משנפטור את החוטא. אבל אם נקיים את הענשים באומד ובדימוי, אפשר שביום מן הימים נהרוג נקי, ויותר טוב ויותר רצוי לפטור אלף חוטאים מלהרוג נקי אחד ביום מן הימים."
כאשר עוסקים בסבירות ובעניין הערכה יש דברים שאפשרותם רחוקה ויש שאפשרותם קרובה, והחשש כמובן הוא המדרון החלקלק- שיקבלו על סמך ראיות נסיבתיות חלשות יותר. לכן סגרו את האפשרות לפסוק ע"פ הערכה נסיבתית וחייבים 2 עדים שראו את המעשה. טוב יותר לפטור אלף חוטאים מאשר שייהרג בטעות חף מפשע אחד. אין ספק שהעובדה שיש עונש מיתה השפיעה על תפיסה זו.
לעומת זאת, יש דעת מיעוט שמוכנה להתחשב בראייה נסיבתית בדיני ממונות.

תלמוד בבלי, בבא בתרא צג ע"א: "שור שהיה רועה ונמצא שור הרוג בצדו, אע"פ שזה מנוגח וזה מועד ליגח, זה מנושך וזה מועד לישוך - אין אומרים בידוע שזה נגחו וזה נשכו. רבי אחא אומר: גמל האוחר בין הגמלים ונמצא גמל הרוג בצדו - בידוע שזה הרגו."
יש 2 שוורים, אחד אוהב לנגוח והשני ניזוק ונמצא הרוג בצד. לא ראו את השור הנגחן נוגח, אבל יש ראיה נסיבתית שאם שור מועד לנגוח שהוא נגח בו. יחד עם זאת, אם אין ראיה ישירה, בעל השור המת, לפי חכמים לא יכול למעשה להסתמך על האומדנא של ראיה נסיבתית.

רב אחא מתייחס למקרה בו יש גמלים בעונת העצבנות שלהם ויש גמל מת בדרך, אז סביר שהגמל שהסתובב שם עצבני הוא שהרגו ועל זה אפשר להסתמך! וזה בניגוד לדעת חכמים. כלומר, לשיטת רב אחא אפשר להסתמך על ראיה נסיבתית.

הלכה למעשה רוב הפוסקים פסקו כדעת חכמים. לדוג' הרמב"ם:

רמב"ם הלכות נזקי ממון פרק ח, הלכה יד: "שור שהיה רועה על גב הנהר ונמצא שור הרוג בצדו, אף על פי שזה מנוגח וזה מועד ליגח זה מנושך וזה מועד לישך אין אומרין בידוע שזה נשכו וזה נגחו אפילו גמל האוחר בין הגמלים ונמצא גמל הרוג בצדו אין אומרין בידוע שזה הרגו עד שיראוהו עדים כשרים."
הרמב"ם קובע כי אין הבדל בין דיני ממונות לדיני נפשות, והוא הולך נגד שיטתו של רב אחא. נפסק שעדות נסיבתית לא מספיקה בדיני ממונות וצריך שני עדים כשרים. זה חיזוק לתפיסה המקובלת.
לסיכום, הגישה שלא מקבלת את הראיה הנסיבתית חלה על דיני נפשות וממונות כאחד וזה עולה בקנה אחד עם התפיסה המקובלת ביחס למשפט העברי.
השאלה היא איך כללים במשפט העברי מיושמים הלכה למעשה.

לפי פרופ' קירשנבאום היו מקרים שהסתמכו על הודאה, אבל בנסיבות מיוחדות והיחס להודאה היא לא כמלכת הראיות. ביחס לראיות נסיבתיות כפי שהראה חיים חפץ, יש פער בין התפיסה שאומרת שאין הכרה באומדנא וראיות נסיבתיות לבין הקורה בפועל. בפסקים של השו"ת ובמקומות אחרים רואים שיש מענה לעניין ההרתעה ואפשר להעניש אם אין 2 עדים וגם בדיני ממונות יש התייחסות של הרמב"ם שמאפשרת להתגבר על חובת 2 העדים.
בדיני ממונות יש אפשרות לחרוג מדיני התורה והדברים מפורסמים. יש 2 מערכות משלימות שיש להן סמכות להעניש שלא לפי הדינים הרגילים:

· בי"ד שמכים ומענישים שלא ע"פ דין תורה- הר"ן בדרשות מסביר שיש בי"ד שפועל לפי דין תורה ומטרתו דתית ולכן הוא סמוך ללשכת הגזית ולכן לא מרשיעים עבריינים אא"כ ברור שהם אשמים. אולי הסיבה היא שמבחינה דתית עדיף לפטור אלף חוטאים מלהרשיע אדם אחד ולהביא למיתתו. אבל יש מערכת משלימה של בי"ד שלו סמכות משלימה שיכול להעניש שלא לפי הקריטריונים שלא לפי דין תורה.

רמב"ם הלכות סנהדרין פרק כד, הלכה 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 ביום אחד באשקלון ולא היו שם כל דרכי הדרישה וחקירה וההתראה ולא בעדות ברורה אלא הוראת שעה כפי מה שראה."
רואים שיש סמכות לבי"ד כהוראת שעה בתחומים שצריכים לפרוץ את העם ולגדור ולאלמנט הרתעה חזק, ואפשר לעשות דברים מעבר לדין. למשל, אדם שבעל את אישתו תחת האלה והלקו אותו, ובמקרה אחר אדם אחד נסקל בגלל שרכב על סוס בשבת. רואים שכהוראת שעה אפשר להעניש שלא לפי דיני הראיות הרגילים ולפי ראיה נסיבתית.
תשובת רשב"א מפורסמת, היא שבי"ד יכולים להכות ולהעניש שלא לפי דין תורה, והסיבה לכך היא שאם יעמידו דינים שלא לפי דין תורה העולם ימצא שומם.
· דין המלך שיש לו סמכות (וזה לא קשור לדינא דמלכותא דינא)- המלך לא חייב להעניש ולהרוג עונש מוות רק על יסוד 2 עדים כשרים.

רמב"ם הלכות מלכים פרק ג הלכה י: "כל ההורג נפשות שלא בראיה ברורה [כלומר, שלא בשני עדים, מ"ו], או בלא התראה, אפילו בעד אחד, או שונא שהרג בשגגה, יש למלך רשות להרגו ולתקן העולם כפי מה שהשעה צריכה, והורג רבים ביום אחד ותולה ומניחן תלויים ימים רבים להטיל אימה ולשבר יד רשעי העולם."
למעשה רואים שמלך כמו בי"ד יכול בהוראת שעה להעניש שלא לפי הכללים.

לפי מה שכתוב כאן לבי"ד יש סמכות להלקות ולהעניש בצורה רחבה בעוד שלמלך הסמכות שלא להרוג. דוגמא מהתנ"ך היא שדוד הרג את הנער העמלקי למרות שלא ראו אותו הורג את שאול, והסיבה שהוא יכול היה להורגו ללא עדים, היא שמדובר במלך ישראל.
גם ספרות השו"ת עסקה בנושא זה.

שו"ת הרא"ש כלל סח סימן כג: "שאלה: ראובן היה לו שטר של אלף ושבע מאות וששים זהובים על שמעון ולוי, שהיו שותפים בהרבה עסקים, ומת שמעון, ונשארו בניו בחזקת חשוכי ממון, כי אמרו שאין להם מאומה. ויצאו הרבה שטרי חובות על שמעון ולוי, והוצרך לוי לפרוע מקצתן, כי בני שמעון לא היה להם ממה לפרוע. והרחיקו בני שמעון נדוד למרחקים, בשביל נגישת הנושים חובות, ונשארה אמם חולה מוטלת על ערש דוי. ותבע מורשה של ראובן ללוי, והורידוהו בית דין לבתים של לוי. ואחר כך תבע לוי לאמן של בני שמעון, בשטר חיוב שהיה לו עליה ועל בניה, שנתחייבו לו בכל מה שיוציאו ממנו בכח השטר הנזכר, שהיה עליו ועל שמעון בעלה, שיפרעו לו, ובקשה שירויחו לה זמן עד שתתרפא מחוליה. ומיד אחר כך, קודם שנתרפאת, יצא קול הברה בעיר ששטר הנזכר נפל מיד המורשה, הנושאו בכיסו, והוא צועק ומרדף ומחזר אחר אבדתו; ובעודו רודף ומחזר בשוקים וברחובות, נודע שכותי מצאו, והכותי אומר שמכרו ליהודי פלוני אלמוני, ואותו פלוני מכרו לקרובי בני שמעון. וקול אמתלא זאת נתאמת קרוב לודאי, כי בא שלוחו של פלוני אלמוני ללוי, ואמר לו אם היה רוצה לקנות אותו שטר שנתחזק עליו ועל שמעון, והסיח לוי לפי תומו וצדקתו: מה לי לקנות שטר שהוא ידוע שאינו פרוע, חלילה לי מעשות הדבר הזה, אף אם נפל השטר, יודע אני שעלינו לפרוע ממון זה. ואחר כך באו קרובי בני שמעון, ואמרו כי איפשר שקרוביהן, בני שמעון, שלחו הממון הנזכר בשטר על ידי שליח ופרעוהו, והוחזר השטר לשליח ומידו נפל. ואח"כ נמצא שטר ששלחו קרובי בני שמעון להם, שזה נוסחו: הוו יודעין ששטר שנתחזק על אביכם ועל לוי שותפו נאבד, לא נמצא ולא ימצא עוד, וכך וכך טעננו בשבילכם; והודענוכם כל הענין, שאם יגיעו דברים אלו אליכם, שתדעו מה תעשו. 
בשורה התחתונה הוא מצרף ראיות נסיבתיות ועל סמך הראיות הנסיבתיות הוא מגיע לממצא עובדתי ומסיק מסקנה. כלומר, למרות הרטוריקה רואים שמסתמכים על אומדנא דמוכח (שהיא אומדנא ברמה גבוהה). היה שטר חוב וילדי החיים היו חדלי פירעון ולא יכול לשלם את שטרי החוב. החייבים ברחו כתוצאה מלחץ הנושים. ראובן בעל השטר הגדול תבע את לוי שהיה שותף חי ורצה שיפוי לאחר שפרע את השטר לראובן. הוא מגיע לאלמנת שמעון וביקש שתפרע את החוב שבעלה המת היה צריך לשלם. היא ביקשה שיתנו לה זמן עד שתבריא. לאחר מכן יצא קול בעיר שהשטר (שקובע שבני שמעון ואלמנתו צריכים לשלם לו) נעלם. מחפשים את השטר וגוי מעיד שמכר את השטר לפלוני אלמוני והוא מכר את זה לקרובי שמעון. הרא"ש אומר שמדובר בראיה נסיבתית ברמה גבוהה. התברר שניסו למכור את השטר המקורי ללוי עצמו והוא לא רצה וקרובי שמעון, בעל החוב, מגיעים ואומרים שאולי בניו שברחו מחו"ל פרעו את חובם לשטר ולכן השטר שנמצא הגיע אליהם ושייך להם. בהמשך יש התכתבות בין קרובי שמעון לבנים ומנסים לתאם גרסאות וכו'. לסיכום, אין כאן עדות ישירה וראיה ברור שבאמת בני שמעון לא פרעו את החוב. אבל יש צירוף ראיות נסיבתיות ברמה גבוהה שמראים שהשטר התגלגל אליהם והם לא באמת פרעו את השטר. השאלה היא, האם על סמך הראיות הנסיבתיות הללו יחייבו את בני שמעון לשלם ללוי הנושה למרות שהשטר לא נמצא בידו של לוי?
הרא"ש קובע: [תשובת הרא"ש]: "אחרי הדברים והאמת והגלגול והסבה אשר אירעו בשטר זה, אכתוב אני אשר עם לבבי ע"פ התורה אשר הורוני ולמדוני חכמי התורה, אשר דרכיה דרכי נועם וכל נתיבותיה שלום. ונצטוינו לדון דין אמת לאמתו, ואע"פ שאין אנו נביאים לדון דברים שבלב, חכם עדיף מנביא, ונצא בעקבות הראשונים ונלמוד ממעשיהם. מההיא עובדא דפרק חזקת הבתים (נח): ההוא גברא דשמע לדביתהו דקאמרה לברתה: אמאי לא צניעת באיסורא, הך איתתא עשרה בני אית לה, ולית לי מאבוך אלא חדא. כי קא שכיב אמר: כל נכסי לחד ברא, ולא ידעי להי מינייהו, אתו לקמיה דרבי בנאה, אמר להו: זילו חבוטו לקברא דאבוכון עד דקאי ומגלי לכו להי מינייכו, אזלו כולהו, וההוא דבריה לא אזל, אמר להו: כולהו נכסי להאי נינהו. וכן בכמה מקומות הלכו חכמי הגמרא בתר אומדנא דמוכח; גבי שטר מברחת, וכן גבי מי שכתב כל נכסיו לאחר ואח"כ נודע לו שיש לו בן, וכן מתנת שכיב מרע בכולה, וההוא גברא דזבין נכסיה אדעתא למיסק לארעא דישראל, וגמל האוחר בין הגמלים. ודבר זה יש לו עיקר מדברי קבלה, מאב לחכמים, אשר צוה ליתן לה הילד החי. על כן בכל דור ודור מצווין לשבור מלתעות עול, והמטים עקלקלותם להדריכם בנתיב יושר... וכן בנדון זה, יש כמה סברות וידים מוכיחות דליכא למיחש לפריעה; שהאשה בקשה להרויח זמן החוב לה ולבניה עד שתתרפא, וכן עשו, ובתוך חוליה אירע מקרה הנפילה; והוי כקובע זמן לחברו, דחזקה אין אדם פורע בתוך זמנו. ועוד, שידוע שיצאו הבנים מן העיר להשמט מן הדין, וידוע אם היו רק מתחילין בפרעון, ופורעין מעט מעט, היו מרויחין להם זמן אחר זמן; ואיך הוציאו כל כך ממון מידם בעין יפה בבת אחת בלא נגישה ודוחק? ועוד, יראה, היכא שידוע שהלוה אינו בעיר בין נפילת השטר למציאתו, דיותר נכונים דברי המלוה, שאומר שאינו פרוע. כ"ש בנדון זה, שהלכו למרחקים, לא נחוש דילמא אתו בגמלא פרחא, או שלחו הממון ביד שליח, ופרע במסתרים בלא ידיעת שום אחד מקרוביהם. שהרי קרוביהם, אף אחר שלמדום לטעון, לא אמרו אלא: שמא כך יכולין לטעון, ששלחו הממון על ידי שליח, והחזירו השטר ליד השליח וממנו נפל; אבל כולם הודו שלא ידעו בפרעון, והיאך אפשר שנפרע ממון זה, ולא ידעו כמה אנשים מאנשי הקהל? ועוד, שהרי זקני העיר יצ"ו מינו ה"ר שלמה י"ץ אותי אפוטרופוס על ההקדש של רבי משה נ"ע בן שושאן, ששטר הנזכר היה ממנו, ואיך נפרע השטר בלא ידיעתנו; אף כי אנו מוסרים שטרות ליד שלוחנו ליגוש הנושים לפרוע, מ"מ אין השליח מקבל הממון, אלא לידנו בא הממון וסגור בחותמנו. ועוד, ידוע שלא היה שהות בין נפילת שטר זה למציאתו, בטורח כדי שיעור מנין המעות הללו, ואיך יתכן שבאותו הזמן בא השליח והביא המעות ופרעם ונפל השטר מידו? ועוד, שכיון שידעו שכבר נכתבה אדרכתא על נכסי לוי, שותף של אביהם, בשביל ממון זה, והם מחוייבים לסלקו מאותה תביעה, האיך יפרעו ממון זה בלא ידיעתו שלא בפני בית דין, כדי שיבטל מעשה בית דין שעשו על נכסי לוי? ועוד, שהדבר ידוע שאין אמודין לפרוע ממון זה, כי כבר אמרו שאביהם לא הניח להם ממון, ומחמת זה הוצרכו לברוח מן העיר מפני נושיהן. ועוד, מי יסכן בעצמו לשלוח ממון כזה על ידי שליח בעת כזאת, שהדרכים משובשים, ולואי שיתנוה ליד המלוה במקום שהוא שם; כי אם רוצים לפרעו במקום שהוא, ברצון היה המלוה מקבל עליו אחריות הדרך להביאו אליו. ועוד, אין אנו מאמינין לשלוחנו, שהוא אומר שנפל השטר מידו, כל זמן שלא נראה השטר ביד המוצאו; ושמא השליח כובשו ואינו רוצה להחזירו לנו, ולא איתרע שטר זה בשום נפילה? וכיון שחוב זה ידוע לכמה בני אדם, יכתבו לנו שטר אחר; שכן הדין נותן, במי שנמחק שטר חובו ורישומו ניכר, שבית דין עושין לו קיומו. ואין לך רשומו ניכר יותר מנדון זה, מכמה אמתלאות ואומדנות ברורות, וידים מוכיחות שגלוי וידוע לכל שממון זה לא נפרע, ומחוייבין בית דין לכתוב מעשה בית דין ולקיים השטר כבתחלה, ולכופן לפרוע. ואם היו (הנושים) [היורשים] בכאן, והיו טוענין אותם טענות שבדו קרוביהם מלבם, היו ראוים לכפותם ולרדותם עד שיאמרו אמת. דעדיפי כל הני אומדנות מההיא אומדנא דמר זוטרא חסידא, דאיגנב כסא דכספא מאושפיזי*ה, חזייה לההוא בר בי רב דמשי ידיה וכפר ידיה בגלימא דחבריה, כפתיה ואודי (ב"מ כד). נאם הכותב, אשר בן הר"ר יחיאל זצ"ל. 
כבר לפי הפתיחה של הרא"ש רואים שהוא הולך לחדש משהו. הרא"ש מביא שורת מקורות שמהם לומדים שחכמי התלמוד מאפשרים לפסוק על סמך אומדנא ומוכח שזו ראיה נסיבתית ברמה גבוהה (מוכחת). למעשה הוא פוסק כדעת המיעוט של רב אחא בסוגיית הגמלים. הרא"ש מביא ראיות ממקורות שמסתמכים על אומדנא דמוכח למרות שזה לא התפיסה המקובלת. הוא למשל מביא את משפט שלמה ומבחן האמת שהוא עשה למרות שלא היו עדים וכדומה. הרא"ש מסיק שיש להסתמך על האומדנא וראיות נסיבתיות וקובע שהיורשים לא פרעו את החוב, ובשורה התחתונה מחייב לשלם את החוב למרות שהשטר לא נמצא בידי הנושה לוי.
למעשה רואים שיש פער עצום בין הטענה שלא מסתמכים על אומדנא דמוכח לבין תשובות הרא"ש.
הרא"ש מסתמך על סיפור פיקנטי ודבר זה ממחיש עד כמה הרא"ש נאלץ להביא ראיות מרחוק במטרה להסתמך על ראיות נסיבתיות. הוא מביא ראיה מבבא בתרא בפרק חזקת הבתים בו הייתה אישה שאמרה לביתה שבפעם הבאה שמזנה תחת בעלה שתעשה את זה שהבעל לא ידע כי לה יש רק ילד אחד מהאב והאב לפני מותו ציווה להוריש את ירושתו רק לבנו הביולוגי. רב בנה לא ידע מיהו הבן ביולוגי. תשעה ילדים הלכו להכות את הקבר של האב ואחד לא הלך להכות ואחד לא הכה כי רחמיו על אביו. זה דומה למשפט שלמה ברמה נמוכה. זו ראיה נסיבתית ברמה נמוכה והרא"ש מסתמך על הגמרא כדי להראות שיכולים לפסוק כך. יוצא כי לדעתו אם יש אומדנא ברמה גבוהה שניתן להסתמך עליה, יש לעשות כן.
פסק הראש נקבע להלכה בטור ובשו"ע ורואים שיטות שונות. הרא"ש היה פוסק חשוב והוא נכנס לטו"ר שהיה קרוב המשפחה שלו והוא נכנס לשו"ע.
שק"ד שיפוטי במשנת הרמב"ם

לעומת הדעה של הרא"ש, הרמב"ם מביא קביעה שעל פניה קובעת את המקום המרכזי בדעת השופט. לדעת הרמב"ם, לשופט יש שק"ד שיפוטי והעדים הם משניים. מה שנראה ברמב"ם הוא קיצוני ולא מקובל.
רמב"ם, הלכות סנהדרין, כד, א-ב: "יש לדיין לדון בדיני ממונות על פי הדברים שדעתו נוטה להן שהן אמת והדבר חזק בלבו [שכלו, מ"ו] שהוא כן אף על פי שאין שם ראיה ברורה ואין צריך לומר אם היה יודע בודאי שהדבר כן הוא שהוא דן כפי מה שיודע."
1. 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. 
2. 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.

3. 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."
בתחילת דבריו אומר הרמב"ם כי הדיין דן ממונות לפי דעתו ושיקול דעתו. הדברים דומים לקבוע היום בחוק לפי ס' 53 לפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א- 1971: ערכה של עדות שבעל-פה ומהימנותם של עדים הם ענין של ביהמ"ש להחליט בו ע"פ התנהגותם של העדים, נסיבות הענין ואותות האמת המתגלים במשך המשפט.
כלומר, העדים הם לא סמכות עצמאית וכדומה, אלא השופט קובע את הכל ולשופט שק"ד רחב שעל בסיסו נפסק הדין. הרמב"ם מביא 3 דוגמאות:

· אפשר להסתמך על עדות שלא מספיקה ולא קבילה, בגלל שאם דעתו של הדיין סומכת על כך הוא יכול אפילו להפוך את השבועה.
· אם יש שטר שמגיע לבי"ד, השופט יכול לסמוך על הצד שטוען שהוא פרע את השטר לפי אומדנא.
· דוגמא קלאסית לראיה נסיבתית. הרמב"ם אמר לעיל שלא ניתן להסתמך על ראיה נסיבתית (אלא במקרים חריגים של מלך וכו'), אבל בהלכה זו רואים שאפשר להסתמך על ראיות נסיבתיות. באותו מקרה, אדם טוען שהפקיד חפץ אצל חברו ואין ראיה ברורה ואין 2 עדים או שטר צוואה והוא מגיע ליורשים ואומר להם שהתמונה הזו הופקדה אצל אביהם. קשה מאוד לגבות מיורשים כי הם חלשים ולא יודעים. הדיין אומר שאם מישהו נותן סימנים על התמונה וזה עושה רושם שהתמונה שלו וידוע שהמת לא היה מחזיק תמונה כזו, אזי הדיין יכול להוציא את התמונה מהיורשים על סמך אומדן דעת, והדבר מסור לדיין. זו תפיסה זהה לחוק המקובל היום אבל לא מקובל למה שמקובל לראות במשפט העברי.

התפיסה הזו היא בניגוד למקובל בבי"ד רבני. בפרקטיקה כל סוגי העדים עולים בבי"ד רבני (עבריינים, נשים וכו' עולים להעיד בבי"ד). בי"ד אומר שלוקחים בחשבון את העדות של אותם פסולי עדות ורואים בתופעה זו את המעבר מקבילות למשקל ראיות. 

לסיכום, ניתן לומר כי הרמב"ם נותן מקום נרחב לשק"ד של הדיין. 

בפועל, ניתן לקרוא את הרמב"ם בקריאה שמרנית ורדיקאלית.
השמרנים טוענים כי הרמב"ם לא ביקש לקבוע כלל שהדיין פוסק לפי אומד דעתו ולא ביקש לחתור תחת מוסד העדות שהוא הגוף המוסמך לקביעת הראיות. הם מצמצמים מאוד את יכולת הדיין לפסוק לפי אומד דעתו ואומרים שרק לפי שלושת הדוגמאות הנ"ל דיין יכול לפסוק לפי אומד דעתו. בעל נתינות משפט אומר שדיין יכול לפסוק שנתבע לא צריך לשלם לפי אומד דעתו, אבל לא יכול להוציא ממון על סמך אומד דעתו. כלומר, אפשר לדחות תביעה מספק אבל לא להוציא כסף מסיבה זו. לפי הדוגמא השלישית הנ"ל ניתן להוציא ממון לפי אומד הדעת ובעל נתיבות המשפט מנסה להתפלפל. אם יש התנגשות בין 2 עדים לאומד דעתו של הדיין, אזי העדים גוברים. לפי שלושת הדוגמאות הנ"ל לא היו עדים כנגד החלטתו של הדיין.
הרדיקאלים אומרים כי בפשטות לשונו של הרמב"ם נקבע כלל שהדיין פוסק לפי אומד דעתו ובסוף אומר "וכן כל כיוצא בזה", כלומר- שמדובר בדוגמא והיד עוד נטויה. התפיסה של הרמב"ם היא שאין לדיין אלא מלשפוט לפי אומדן דעתו. הרמב"ם לא מדבר על דיני ראיות, וההוכחה החשובה לכך היא שהוא מדבר על זה בהלכות סנהדרין ובדיני ראיות הוא עסק בדיני עדות. הוא מדגיש בפתיחה של ההלכה: "אף על פי שאין שם ראיה ברורה".
הגישה שסוברת שהרמב"ם מדבר בראיות בדומה לרא"ש נתקלת בסתירה, כי הרמב"ם פסק למעלה שעדות נסיבתית לא קבילה. 

רמב"ם הלכות נזקי ממון פרק ח, הלכה יד: "שור שהיה רועה על גב הנהר ונמצא שור הרוג בצדו, אף על פי שזה מנוגח וזה מועד ליגח זה מנושך וזה מועד לישך אין אומרין בידוע שזה נשכו וזה נגחו אפילו גמל האוחר בין הגמלים ונמצא גמל הרוג בצדו אין אומרין בידוע שזה הרגו עד שיראוהו עדים כשרים."
ממקור זה משמע שצריך 2 עדים כשרים ואי אפשר להסתמך על ראיה נסיבתית. זאת בניגוד להלכה הנ"ל. כלומר, הרמב"ם לא מקבל ראיה נסיבתית כקבילה בדיני הראיות.
התשובה לבעייתיות היא שזה לא בגלל דיני הראיות, אלא מדובר בהלכות הדיינים ופסיקת הדיינים. מדובר ב-2 דינים שונים: 
· דיני ראיות- על בסיסם קובעים האם ראיה כשרה או פסולה.
· הלכות פסיקת הדיינים- זה הדרך בה שופט פוסק ומכריע.
רמב"ם, הלכות סנהדרין כא, ט: "ומצדיק את הדין בלבו ואחר כך יחתכהו". ויושם אל לב השינוי המשמעותי בלשונו הזהב של הרמב"ם לעומת המקור התלמודי: בתלמוד (סנהדרין ז ע"ב) מובאים דברי ריש לקיש "צדק את הדין ואחר כך חתכהו".
לפי הרמב"ם דיין יכול לפסוק רק לאחר שהוא משוכנע שכך קרה ורק אז קובע את הדין. הרמב"ם מוסיף את המילה "בלבו" לטקסט התלמודי, כי לפי דעת הרמב"ם על הדיין להצדיק את הדין בלבו ועל סמך זה לפסוק.
עולה מהרמב"ם תוצאה חשובה ביחס לאופיו של המשפט העברי עליה עמד חנינה בן מנחם בספרו "ענישה שלא מן הדין", משפטי ארץ -- דין דיין ודיון, עפרה תשס"ב, עמ' 153-152: גורלו של בעל הדין נמסר בידיהם של אנשים, לא בידי הכלל והחוק היבש, אף שגם במשפט העברי קיימים כללים וחוקים כמובן. תפיסתו העקרונית של המשפט העברי היא, שלדיין יש חופש פעולה נרחב, ולעיתים, הוא רשאי לסטות ממערכת הכללים הקבועה של המשפט העברי. אמנם, בדרך כלל יכריע הדיין על פי כללים וחוקים קבועים, אך עדיין, באופן עקרוני, הוא משוחרר מעולו של הכלל המשפטי. אין הדיין מחויב לדין, אלא לצדק, אף שברוב המקרים, לא יסטה השופט מן הכלל… משום כך, נתפס השופט המערבי כטכנוקרט בעיני המשפט העברי. שופט זה יודע אמנם היטב את החוק, אך אין הוא מחנך, קובע נורמות חברתיות, ואחראי לתיקון העולם. לעומתו, הדיין נתפס כמחנך, קובע נורמות, ומכאן גם נובעת הדרישה לסגולות אישיות מתאימות של הדיין.      
חנינה אומר שיש הבדל בתפקיד השופט בין המשפט העברי למערבי. במשפט המערבי מדברים על שלטון החוק ותפקיד השופט הוא ליישם את החוק שלא יסטה ממנו וכאשר באים לשופט אומרים שיש זכות לפי החוק, יש לבדוק שהזכות קיימת. הדבר שונה במשפט העברי שם מבקשים מהשופט חסד, מוסר וצדק ויש לו כללים שמאפשרים לו לסטות מהדין ולהביא צדק באותו עניין. השופט האקטיביסט המודרני דומה יותר לשופט העברי של חנינה בן מנחם ואת הדברים הוא כתב לפני המהפיכה האקטיביסטית של ברק.
בהלכה הבאה הרמב"ם מבחין בין שק"ד סובייקטיבי של הדיין לבין ראיה ברורה.
רמב"ם, הלכות שאלה ופקדון ו, ד: "מי שבא ואמר כך וכך הפקדתי אצל אביכם ונתן סימנים מובהקין ונמצא הפקדון כמו שאמר והיה הדיין יודע שלא היה המת אמוד שזה הפקדון שלו יש לדיין הזה ליתן הפקדון לזה שנתן סימניו. והוא שלא יהיה המפקיד רגיל להכנס לזה שמת אבל אם היה רגיל אצלו שמא של אחר הוא והכיר הסימנין שלו. באו עדים והעידו לדיין שאין זה אמוד אין מוציאין מן היתומים בעדותן, שאין זו ראייה ברורה ואומדן דעתן אינו אומד דעתו ואין לדיין אלא מה שדעתו סומכת עליו כמו שיתבאר בהלכות סנהדרין."
מדובר בידיעה אישית וסובייקטיבית של הדיין לעובדה הנכונה. כלומר, ההלכה דומה להלכה הקודמת וניתן להוציא את הפיקדון הזה. הרמב"ם ממשיך ואומר שאם העדים אומרים שהם חושבים שאין לאדם דברים מהסוג הזה, עדיין לא ניתן להוציא ממון מהיתומים כי אומדן דעתם לא ברורה כמו אומדן דעתו של הדיין. כלומר, יש 2 מסלולים:

· מסלול אחד של העדים- במסלול זה לא מתפשרים ויש לקבוע ע"פ ראיה ברורה ולא נסיבתית. 
· מסלול שני של הדיין- במסלול זה אומד דעתו של הדיין מספיקה ואין צורך בראיה ברורה. הרמב"ם בסוף ההלכה מפנה להלכות סנהדרין להלכה שמדברת על אומד דעתו של הדיין.
רמב"ם, הלכות סנהדרין, כד, א-ב: "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".
צריך 2  מסלולים, כיוון שמסלול אחד קיים כאשר הדיין משוכנע במה שקרה. אבל במקרה אחר (רוב המקרים) בו אין הכרעה חד-משמעית, אז כמערכת משלימה וחריגה אפשר לסמוך על 2 עדים. כאשר יש סתירה בין אומדן של הדיין ל-2 העדים, אזי ברור שהאומדן של הדיין הוא שקובע כי מתחילים מהמסלול של ידיעת הדיין. שקה"ד של הדיין גובר. הרמב"ם לא אהב עדים והוא שם אותם כמקור משני ולא אומר כמו השמרנים שהעדים הם העיקר, אלא אומר שעדיף שלא להסתמך על 2 עדים.
הרמב"ם מתוך ראיה אריסטוטלית וכאחד ששם את הדגש לשכל, לא אהב את מוסד העדות שמפקיע מהדיין את היכולת לפעול לפי שק"ד. לכן הוא יצר את המסלול הראשון שגובר על המסלול השני של העדות.
דברים אלה נאמרים רק על דיני ממונות ולא על נפשות בהם החמירו יותר, כמו שהיום מחמירים יותר ודורשים ודאות מעבר לספק סביר.
הרמב"ם שם את מרכז הכובד על שיקול דעתו של הדיין וזה מרחיק לכת. אחת הביקורות על אהרן ברק וספרו שיקול דעת שיפוטי הייתה שלא ניתן לסמוך על כל השופטים הקיימים. 

רמב"ם, הלכות סנהדרין, כד, הלכה ב: "כל אלו הדברים הן עיקר הדין אבל משרבו בתי דינין שאינן הגונים ואפילו היו הגונים במעשיהם אינן חכמים כראוי ובעלי בינה הסכימו רוב בתי דיני ישראל שלא יהפכו שבועה אלא בראיה ברורה, ולא יפגמו שטר ויפסידו חזקתו בעדות אשה או פסול וכן בשאר כל הדינין ולא ידון הדיין בסמיכת דעתו ולא בידיעתו כדי שלא יאמר כל הדיוט לבי מאמין לדברי זה ודעתי סומכת על זה, וכן אין מוציאין מן היתומים אלא בראיה ברורה לא בדעת הדיין ולא באומדן המת או הטוען, ואעפ"כ אם העיד אדם נאמן בדבר מכל הדברים ונטתה דעת הדיין שאמת הוא אומר ממתין בדין ואינו דוחה עדותו ונושא ונותן עם בעלי דינין עד שיודו לדברי העד או יעשו פשרה או יסתלק מן הדין".
במקור זה רואים שיש ריסון עצמי לפי הסכמה של רוב בי"ד בישראל, כדי שלא כל אחד יגיד שהוא פועל לפי שק"ד ולכן פועלים לפי המסלול השני. לכאורה דברים אלה ממתנים את הלכה א' הרדיקאלית. אולם ממשיך הרמב"ם ואומר שאם דעת הדיין לא עולה בקנה אחד עם הראיה, הוא יכול להביא לתוצאה בהתאם לתחושות שלו, למשל- להמתין ולא לפסוק, ללחוץ לפשרה או במקרה הרדיקאלי להסתלק מהדין.
רמב"ם, הלכות סנהדרין כד, ג: "ומנין לדיין שהוא יודע בדין שהוא מרומה שלא יאמר אחתכנו ויהיה הקולר תלוי בצואר העדים, תלמוד לומר מדבר שקר תרחק. כיצד יעשה בו? ידרוש בו ויחקור הרבה בדרישה ובחקירה של דיני נפשות, אם נראה לו לפי דעתו שאין בו רמיות חותך את הדין על פי העדות. אבל אם היה לבו נוקפו שיש בדין רמיות, או שאין דעתו סומכת על דברי העדים אף על פי שאינו יכול לפסלם, או שדעתו נוטה שבעל דין זה רמאי ובעל ערמה והשיא את העדים, אף על פי שהם כשרים ולפי תומם הטעם, או שנראה לו מכלל הדברים שיש שם דברים אחרים מסותרין ואינם רוצים לגלותם, כל אלו הדברים וכיוצא בהן אם באו לדיין בדין אסור לו לחתוך אותו הדין, אלא יסלק עצמו מדין זה, וידוננו מי שלבו שלם בדבר [גרסת הטור, חו"מ, סי' טו: "וידוננו מלכו של עולם"], והרי הדברים מסורים ללב והכתוב אומר כי המשפט לאלהים הוא".
דיין יכול לפעול לפי אומדן דעתו כאשר הוא יודע באופן סובייקטיבי שהדין מרומה ויש שקר. במקרה של משוכנעות עצמית של הדיין מול עדים, מה שגובר הוא משוכנעות העדים. כאשר הדיין חושב שיש דין מרומה הוא יכול לדרוש ולחקור את העדים כדי לבדוק האם יש בסיס למחשבתו ודעתו. הרמב"ם מסיים את הדברים ואומר "כי המשפט לאלוקים הוא", והמשמעות שלו היא שדיין אחר יפסוק בעניין, כלומר- לפי הרמב"ם בדין מרומה, הדיין מסתלק וידון בו דיין אחר שליבו שלם בדבר. לעומת זאת, הטו"ר אומר שאם דיין מסתלק אסור לאף אחד לדון בו והמקרה עובר למשפט של אלוקים.
לכאורה המחשבה הראשונית הייתה שאם יש קביעה עובדתית שמחייבת את כולם אז אף אחד לא יכול לפסוק, כמו השתק פלוגתא. אבל הרמב"ם פסק שמדובר בקביעה סובייקטיבית והדיין מסתלק ועדיין צריכים להכריע בדין ודיין אחר יכריע, כי זה סובייקטיבי ואין מדובר בראיה אובייקטיבית.
תלמוד, ראש השנה כא ע"ב: "ביקש קהלת לדון דינין שבלב, שלא בעדים ושלא בהתראה, יצתה בת קול ואמרה לו "וכתוב יֹשֶר דברי אמת" (קהלת יב י) – "על פי שנים עדים" וגו'."
המתח שרואים ברמב"ם מקורו במשפט שלמה. בתלמוד רואים שאפשר לעשות מבחנים נוספים שלא בעדים והתראה. לפי תפיסה זו, הכתוב מתנגד שלא ניתן לדון לפי הלב אלא "על פי 2 עדים" ויש כאן מתח בין דיון "דברים שבלב" לבין "עדים".
היסודות המטה-הלכתיים של שיטת הרמב"ם
לרמב"ם היו יסודות פילוסופיים שהיוו רקע לתפיסה שלו. הוא ידע שהוא יוצא כנגד התפיסה שעל פי 2 עדים יקום דבר. הרמב"ם מפקפק וחותר תחת המושג של 2 עדים ולא רואה בהם כמקור מידע ודאי, אלא כברירת מחדל שאלמלא חידשה התורה שאפשר להסתמך עליה לא היו עושים זאת.
לרמב"ם 2 עדים הם לא מקור טוב במיוחד.
רמב"ם, הלכות יסודי תורה ז, ז: "יש לשמוע לנביא אם "היה מהלך בדרכי הנבואה בקדושתה ובפרישותה, ואחר כך בא ועשה אות ומופת ואמר שהאל שלחו – מצוה לשמע ממנו, שנאמר 'אליו תשמעון' (דברים יח טו)"; ואמנם, הוא מוסיף: "ואפשר שיעשה אות ומופת ואינו נביא – וזה האות יש לו דברים בגו – ואף על פי כן מצוה לשמוע לו, הואיל ואדם גדול חכם וראוי לנבואה הוא, מעמידים אותו על חזקתו. שבכך נצטוינו, כמו שנצטוינו לחתך את הדין על פי שנים עדים כשרים – ואף על פי שאפשר שהעידו בשקר – הואיל וכשרים הם אצלנו מעמידים אותם על כשרותם. ובדברים האלו וכיוצא בהם נאמר 'הַנִּסְתָּרֹת לה' אלוקינו וְהַנִּגְלֹת לנו ולבנינו' (שם כט כח). ונאמר 'כי האדם יִרְאֶה לַעֵינַיִם וה' יִרְאֶה לַלֵּבָב' (שמואל א טז ז)".
באופן עקרוני יש לשמוע לנביא. אבל יכול להיות שמישהו שעושה מופתים הוא לא נביא ועדיין מצווה לשמוע לו, למרות הסיכון שהוא לא דובר אמת, בגלל שמדברים על חזקה משפטית, שאם הוא גדול, חכם וראוי לנבואה אזי יש להקשיב לו. הרמב"ם אומר שהחזקה הזו היא לא וודאית, אלא כך התורה ציוותה והוא עושה אנלוגיה לעדים שגם עדותם לא וודאית, אבל כן מסתמכים על עדים.
הלכות יסודי תורה ח, ב: ביחס לעצם הציווי לשמוע בקולו של הנביא: "כמו שציונו לחתוך הדבר על פי 2 עדים, ואף על פי שאין אנו יודעים אם העידו אמת אם שקר, כך מצוה לשמע מזה הנביא, אף על פי שאין אנו יודעים אם האות אמת או בכישוף ולאט".
הרמב"ם שוב מדמה בין נביא לעדים. לא מדובר במשהו הכרחי, אלא זו גזירת הכתוב.
הרמב"ם כתב איגרת לחכמי פרובנס ומדבר על אסטרולוגיה וכו'. במקור זה הוא מדבר על אילו מקורות ידע אפשר להסתמך: 

איגרת הרמב"ם אל חכמי מונטפשליר על גזירת הכוכבים (עמ' תעט במהדורת ר"י שילת): "דעו רבותי, שאין לנו להאמין אלא באחד משלושה דברים: הראשון – דבר שתהיה עליו ראיה ברורה מדעתו של אדם, כגון חכמת החשבון וגיאמטריאות (=גיאומטריה) והתקופות (=אסטרונומיה). והשני – דבר שישיגו האדם באחד מחמשת ההרגשות (=החושים), כגון שידע בודאי שזה אדום וזה שחור וכיוצא בזה בריות עינו, או שיטעם שזה מר וזה מתוק, או שימשש שזה חם וזה קר, או שישמע שזה קול צרור וזה קול הברה, או שיריח שזה ריח ערב וזה ריח באוש, וכיוצא באלו. והשלישי – דבר שיקבל אותו האדם מן הנביאים ומן הצדיקים. וצריך לבעל דעה לחלק בדעתו ובמחשבתו כל הדברים שהוא מאמין בהם, ויאמר: זה האמנתי בו מפני הקבלה, וזה האמנתי בו מפני ההרגשה, וזה האמנתי בו מפני הדעה. וכל מי שיאמין בדבר אחר, שאינו משלשת המינים האלו, עליו נאמר 'פתי יאמין לכל דבר' (משלי יד טו)".
לפי הרמב"ם יש להאמין ב-3 סוגי דברים: ראיה והוכחה שכלית, מה שמשיגים בחושים ומסורת. הרמב"ם היה איש מדע רציונאליסט וקבע שמי שמאמין לדברים אחרים (כמו 2 עדים וכו'), הוא פתי.

רמב"ם, פירוש המשנה, סנהדרין (פ"ז מ"ג): "וכבר ידעת שהעדים הם שהורגים בידיהם איזה מיתה שתהיה, לפי שאותו הדבר אצלם ברור כיון שראוהו בחושיהם, ואצלינו אינו אלא ספור, לפי שאין לנו ידיעה אלא במה ששמענו מהם, ולפיכך צוה ה' שיהיו העדים עצמם ממונים על הדבר. וזה דבר נפלא."
במקור זה הרמב"ם מדבר על הלכה לפיה אם מבצעים גזר דין מוות בדיני עונשין, אזי העדים צריכים להתחיל את אקט ההוצאה להורג. הרמב"ם מתייחס לעדים כאנשים שסיפרו "סיפור", כלומר- לא מדובר בידיעה אלא בסיפור. הרמב"ם שם את השכל כצלם אלהים שבאדם כשיטת אריסטו ועל זה כותב הרבה בספרו מורה הנבוכים.
מורה נבוכים, חלק א, פרק ב, עמ' 33 במהדורת שורץ: "כי השכל שאותו השפיע האלוקים על האדם, והיא שלמותו האחרונה... ובגללו נאמר שהוא בצלם אלוקים ובדמותו."
מורה נבוכים, שם, פרק א, עמ' 31: "ומכיוון שהאדם נתייחד בעניין מופלא מאוד שבו, אשר איננו באף אחד מן הנמצאים שמתחת לגלגל הירח, והוא ההשגה השכלית, ששום חוש, איבר או צלע אינם מפעילים אותה, דימה אותה להשגת האלוה אשר איננה נזקקת לכלי.... בגלל השכל האלוהי הדבק בו, נאמר על האדם, שהוא בצלם אלהים ובדמותו."
השגה שכלית ברמב"ם הוא צלם אלוקים שבו וכוח אלוקי שבאדם. השכל האלוקי דבק באדם ועל זה נאמר עליו שהוא בצלם אלוקים ודמותו. הרמב"ם בסוף מסכת סנהדרין אומר "כי המשפט לאלוקים הוא". הכוונה היא שהרמב"ם תפס שהשכל הוא שותפות שאלוקים נמצא בעצם גם במשפט עצמו. יש תפיסה כזו גם בדברי חז"ל:

מדרש תהלים, מזמור פב א, מהד' בובר עמ' 368: "מזמור לאסף אלהים נצב בַּעֲדַת אל בקרב אלהים ישפוט". זהו שאמר הכתוב "לא תכירו פנים במשפט" (דברים א יז), וכן יהושפט "ויאמר אל השופטים ראו מה אתם עושים כי לא לאדם תשפטו כי לה' ועמכם בדבר משפט" (דברי הימים ב יט ו), וכתיב "כי המשפט לאלהים הוא" (דברים א יז). שלא יאמרו הדיינין אנו יושבים לעצמנו בדין, אלא אמר הקב"ה לדיינין הוו יודעין כי עמכם אני יושב, שנאמר "אני ה' אוהב משפט" (ישעיה סא ח), ואם הטיתם את הדין אותי אתם מטים, שנאמר "וקרבתי אליכם למשפט" (מלאכי ג ה). הוי "בקרב אלהים ישפוט" - באמצע הדיינין, ישפוט. ומאן אלהים? דיינא, שנאמר "עד האלהים יָבֹא דבר שניהם" (שמות כב ח)."
האל נמצא עם הדיינים באמצעות השכל שזה חלק מהאל שנמצא עם הדיינים.

זו תפיסה דומה לתפיסת הרמב"ן- פירוש הרמב"ן על התורה, דברים יז, יא (על הפסוק "לא תסור מן הדבר אשר יגידו לך ימין ושמאל"): האל מסייע לדיינים בבית הדין הגדול לכוון לאמת, "כי רוח ה' על משרתי מקדשו ולא יעזוב את חסידיו, לעולם נשמרו מן הטעות ומן המכשול"."
לסיכום, המקום המרכזי שנותן הרמב"ם לדברים שבלב ושק"ד של שופט שונה מהאתוס המקובל. דבר זה נובע מתפיסה מטה-הלכתית שרואה בהסתמכות על העדים כמקור מידע אמין. מבחינה קטגורית, עדים שרואים בחוש יכולים להוציא גזר דין מוות. השכל הוא צלם אלוקים שבו ויש אמונה גדולה ביכולת הקוגניטיבית של האדם.
עדות שלא ניתן להזימה אינה עדות

קיים כלל הקובע כי עדות שלא ניתן להזים אותה, אינה מוגדרת כעדות קבילה. כלומר, עדים שלא נותנים את כל האינפורמציה והיא לא כוללת את כל הפרטים של האירוע (זמן ומקום), היא עדות שאינה קבילה בגלל שלא ניתן להזים אותה. הזמה היא עדים שאינם מזימים את גוף (תוכן) העדות, אלא את העובדה שבתאריך שהעדים טוענים שהם ראו משהו, הם היו במקום אחר. הזמה מבטלת לחלוטין את העדות.
רמב"ם, פירוש המשנה שם (פ"ה מ"ב): "והטעם שבגללו אם אמר אחד משני העדים בחקירות איני יודע עדותן בטלה, ואם אמרו כולם בבדיקות אין אנו יודעין עדותן קיימת, הוא מה שאני מסביר לך, והוא שמן הכללים אצלינו כל עדות שאין אתה יכול להזימה אינה עדות, ולא תתקיים ההזמה אלא אחר כוון הזמן והמקום שהיה בהם אותו המעשה, אומר להם המזים והלא עמנו הייתם באותה שעה במקום פלוני כמו שיתבאר לקמן, ושבע חקירות אינן אלא כוון הזמן והמקום. ואם אמר בחקירות איני יודע לא תהיה ההזמה אפשרית בה כלל, ולפיכך עדותו בטלה, לפי שאנו אומרים עדות שקר היא וזה אמר בחקירות איני יודע כדי שלא תתכן נגדם הזמה."
עדות שחסרה את פרטי הזמן ומקום עדותם בטלה. רק אם יש את הפרטים של זמן ומקום המאורע אז ניתן להזים. הרמב"ם מסביר שהטעם לכך הוא שעצם העובדה שהעד לא יודע את פרטי הזמן והמקום, מראה שמדובר בעדות שקר בגלל שהעד מפחד שיזימו אותו. אפשר היה לומר שאין מספיק מידע ולכן לא יקבלו את זה, אבל הרמב"ם אומר שקובעים כלל שמטרתו ליצור תמריץ לבני אדם לומר עדות יותר אמיתית. זה דומה לצורת חשיבה של דיני הראיות המודרנית, כדוגמת ספרו של אלכס שטיין שטוען שעל החוק לעודד עדים לומר היגדים בעלי ערך מבחינה כלכלית שהם יותר אמינים, ולא לעודד עדים לומר היגדים בעלי ערך פחות אמין. כלומר, בשביל שהעדות תהיה אמיתית יש צורך לאפשר טכנית להזים עדות זו.
הקלה על אישה עגונה

בדיני ראיות יש מגמת הקלה על אישה שבעלה נעדר. זה תחום שלא עמדו על המשמר בדיני ראיות ומקבלים ראיה נסיבתית, לא צריך 2 עדים, כל התצהירים קבילים (למרות שבנושאים אחרים לא קבילים) ועוד. התפיסה היא שמקילים על האישה העגונה, אבל זו תפיסה פשטנית לאור העובדה שיש כאן בעיה וחשש של איסור דאורייתא.
רמב"ם, סוף הלכות גירושין: "אל יקשה בעיניך שהתירו חכמים הערוה החמורה בעדות אשה או עבד או שפחה או גוי המשיח לפי תומו ועד מפי עד ומפי הכתב ובלא דרישה וחקירה כמו שבארנו, שלא הקפידה תורה על העדת שני עדים ושאר משפטי העדות אלא בדבר שאין אתה יכול לעמוד על בריו אלא מפי העדים ובעדותן כגון שהעידו שזה הרג את זה או הלוה את זה. אבל דבר שאפשר לעמוד על בריו שלא מפי העד הזה ואין העד יכול להשמט אם אין הדבר אמת כגון זה שהעיד שמת פלוני, לא הקפידה תורה עליו, שדבר רחוק הוא שיעיד בו העד בשקר, לפיכך הקלו חכמים בדבר זה והאמינו בו עד אחד מפי שפחה ומן הכתב ובלא דרישה וחקירה כדי שלא ישארו בנות ישראל עגונות."
הרמב"ם מבחין בין דיני נפשות ודיני ממונות (זה הרג את זה או הלווה לזה) לבין תחום של עגונה שאפשר לעמוד על בוריו בדברים אחרים, לא צריכים 2 עדים ואת כללי הראיות הרגילים. ההבחנה בין דבר שאפשר לברר אותו בלי 2 עדים "מילתא דעבידא לגילויי" דבר שעתידים לגלות לבין דברים אחרים. דיני נפשות וממונות ברוב המקרים בלי עדים. לא ניתן לדעת מה היה כי מדובר ברגע חד-פעמי שהיה ואיננו. לעומת זאת, במקרה של עגונה, הבעל יכול לחזור הביתה. כאשר האישה בספק היא בכלל לא תרצה לקחת את הסיכון הגדול בלקחת גבר אחר. האישה מדייקת ומתחתנת ולא פועלת בפזיזות. לכן יש פוסקים שאומרים שלא צריך בי"ד להתרת עגונות. העדים הם לא חבר המושבעים האולטימטיבי ואם אפשר להסתמך על דברים אחרים, אזי יסתמכו עליהם.

שיקול דעת שיפוטי- כוחו של דיין בדין מרומה

השאלה היא, כיצד צריך הדיין להתמודד עם דין שהוא חש סובייקטיבית שיש בו רמאות? ייתכן ויש 2 עדים שתיאמו עדויות, כשיש הכרחה וכו'. במשפט העברי בניגוד למשפט המודרני, העד הוא חיצוני ולא אחד מהצדדים, לעומת המשפט המודרני בו כל מי שעולה לעדות הוא עד. מה עושים בדין מרומה?

תלמוד בבלי שבועות ל ע"ב: "מנין לדיין שיודע בדין שהוא מרומה, שלא יאמר: הואיל והעדים מעידין, אחתכנו ויהא קולר תלוי בצואר עדים? תלמוד לומר: 'מדבר שקר תרחק'."
הדיין במקרה הזה יודע שהדין מרומה. אין לו ראיות אובייקטיבית, שכן אחרת היה פוסל את הדין לפיהם, אבל מדובר כאן בתחושה סובייקטיבית. מלשון הברייתא עולה שעל הדיין להתרחק ולהימנע מלפסוק לפי העדים ולא לפסוק את המקרה לפי הדין. הפרשנים מסבירים שעל הדיין לנקוט ב"שב ואל תעשה" ולהתרחק מלשפוט.
תלמוד בבלי סנהדרין לב ע"ב: "רב פפא אמר: אידי ואידי בהודאה והלואה, כאן - בדין מרומה, כאן - בדין שאינו מרומה."
ההסבר של רב פפא לכך שבמקרים מסוימים יש דרישה וחקירה ובמקרים אחרים אין דרישה וחקירה הוא שבדיני ממונות לא צריכים דרישה וחקירה, ורק אם יש דין מרומה מבצעים דרישה וחקירה כדי לברר את האמת. זה לא "שב ואל תעשה", אלא התמודדות עם הרמאות וחקירת האמת. בדיני נפשות תמיד צריך דרישה וחקירה.
תלמוד ירושלמי, שם, פ"ד ה"א: ,זעיר בר חיננא בשם רבי חנינה ורב יהודה. חד אמר 'ודרשת וחקרת ושאלת היטב' וחד אמר 'צדק צדק תרדוף'. הא כיצד? אם דאת רואה הדין שיוצא לאמיתו חקריהו ואם לאו צדקיהו."
המגמה של הירושלמי שונה מהבבלי. לרב פפא כאשר הדין מרומה יש לחקור. המקור הירושלמי טוען שאם הדין יוצא לאמיתו אז חוקרים ואם לא (אם הדין לא יוצא לאמיתו) אז צדקהו- הכוונה לפשרה או להסתלקות (גישה פסיבית שלא רוצה להתמודד עם הבעיה אלא לפתור אותה וזהו). 

הראשונים יצאו מנקודת הנחה שיש מגמות שונות שיוצאות מהמקורות השונים.
תוספות סנהדרין, שם: "כאן בדין מרומה - לא שיודעים בו שהוא מרומה דאם כן אין לדונו כלל כדדרשינן בפרק שבועות העדות (שבועות ל, ב) מדבר שקר תרחק."
חכמי התוספות מצרפת בימי הביניים שואלים, כיצד במקור תלמודי אחד מכריעים את הדין ובמקום אחר מסתלקים ממנו? הם מסבירים שההבדל הוא ברמת הוודאות של הדיין ביחס לדין מרומה- אם הדיין הגיע למסקנה שיש רמאים, עליו להסתלק כפי שנאמר "מדבר שקר תרחק". הם מתבססים על רמת וודאות גבוהה. אבל אם זה רק חשש, אזי מבצעים דרישה וחקירה שמטרתולברר האם הדין מרומה (ולא לבטל את הרמאות).
יחד עם זאת, באופן מעשי חכמי אשכנז העדיפו הסתלקות. 

שו"ת מהר"ם מרוטנברג, דפוס פראג, סי' שיט (תשובת הריצב"א. מאה י"ג): "השאלה: "ראובן אפוטרופיס של יתומי' תובע אלמנת שמעון כל הממון הנשאר לבעלה בין בחובות בין בפקדונות ומ"ג (43) ליטר' שהיו בפרי"ש והיא היתה נושאת ונותנת בתוך הבית ואלמנת שמעון טוענת כל מה שבידה מחובות ישנות של בעלה הראשון [היא] שהם של בניה וכל אשר הי' לבעל הוציאו ומפקדון של פרישי' [פרי"ש] לא נשאר כלום". ר' שמשון משאנץ זיכה את האלמנה, ועל דבריו השיב אחיו הריצב"א: "אשר כתבת' אלופי ראובן אפוטרופיס כו' וזיכת האלמנה דנאמנת לומר על מעות שבידה של פלוני הם יפה זיכה ויפה חייב. אבל מתוך דבריו ניכר שעשיר גדול היה אותו האיש וא"א [=ואי אפשר] שלא היו אונות ושטרות יוצאות על שמו וגם חותמות כתובי' על שמו וגם בלא חותמות יודעי' השכנים למי עיקר משא ומתן היה אם לו אם לה. והא פשיטא דאותם היוצאים על [ידו] דשלו הם דיש לתלות ולומר דשלו הריוח ואינה נאמנת לומר שהכל הוציא, ואפי' בלא חותמות ושטרות אך ידוע לשכנים מקצת החובות שנעשו על ידו או כולם ביוצאים על שמו חשיבנא ליה, וראוי לגזור על השכנים להגיד דבר אמת. ואם אין החובות ידועות אלא שיודעי' השכנים שעיקר משא ומתן היה שלו לעשות בו כל חפצו כל זמן שהיה קיים והאשה טוענת שהכל שלה [כדין] מרומה חשבי' ליה וראוי הדיין להסתלק ממנו עד שיתבררו הדברים"."
יתומים טוענים שאלמנה לקחה מירושת אביהם דברים שהיו מגיעים להם. האלמנה טוענת שהכסף שברשותה הוא מנישואין ראשונים שקיבלה מבעלה ולא נשאר כלום מהירושה של האבא של היתומים הללו. לא ברור איפה הכסף של הנפטר. הר"ש משאנץ זיכה את האלמנה מכיוון ש"המוצא מחברו עליו הראיה". כל עוד היתומים לא הוכיחו שהכסף שבידה לא שייך לבעל הראשון, הם לא יכולים להוציא את הכסף מידה. אבל אחיו- הריצב"א, חלק עליו וסבר שמדובר בדין מרומה. הריצב"א אומר שזה נחשב לדין מרומה, כי לא ידוע של מי השטרות כי השכנים אומרים שזה של הנפטר והיא טוענת שהם שלה. יש חשש שאולי היא מרמה ולכן על הדיין להסתלק מהדין כבר בשלב הראשון ורק אם יתבררו הדברים הוא יכול לדון. זו הלכה בפרקטיקה שדין מרומה = הסתלקות.
למרות זאת לפי המקור הקודם של התוספות, קודם צריך לנסות לפסוק ורק אח"כ להסתלק ולפי הריצב"א על ההתחלה מסתלקים.
שו"ת תרומת הדשן למהר"י איסרליין, חלק ב (פסקים וכתבים), סי' רט: "אמנם מאן [=מי] קים לי בגויה האידנא [=בזמננו] להוציא ממון מחזקתן באומד הדעת ובהערכת לבו ... לפי עניות דעתי לפי דבריו דמיא הא קצת לדין מרומה שאסור לדיין לחותכו אלא יסתלק ממנו".
הרב איסרליין היה גדול חכמי אשכנז במאה ה-15. הוא רוצה לדון לפי קים לי בגוי, כלומר- לפסוק לפי היכרות אינטימית של עד כמו שהובא לעיל. גם הרב איסרליין קובע שדין מרומה משמעותו שיש להסתלק ואסור לפסוק.
שו"ת  מהר"י ברונא, סי' ריג: "מעשה באו לפני ר' יצחק מהרלי"ץ ור' טרוכסטיל והביאו לפני כתב, איך שקיבל קס' [=כנראה "קניין סודר"] יחד לבוא לפני החכם שמריה ור' משה הן לדין הן לפשרה… ועתה ר' משה מסלק עצמו. ושאלתי אותו למה אתה מסלק ע[צ]מך? והשיב הכל יודעים שלא למדתי דינים ושאיני יודע לכתוב, והח"ר שמריה למד דינים ויודע לכתוב, אם כן היאך אשב עמו לדון אלא מעולם לא נתרציתי לזה אלא לפשר בניהם באהבה בלא ערמה ומאחר שלא מצאתי הדבר כן אסלק עצמי אם הדין נותן". ר"י ברונא פסק להם "דר' משה יכול לסלק עצמו". ובין שאר הנימוקים הוא כותב: "ועוד לפי דברי ר' משה שאומר שנראה לו שיש ערמה בדבר אם כן מצוה לפרוש הימנו כדאמרינן בפרק שבועת העדות (לא, א) מדבר שקר תרחק. ובפרק אחד דיני ממונות (סנהדרין לב, ב) כאן בדין מרומה ואומרים התוספות לאו שיודעים שהוא דין מרומה דאם כן אסור לדונו, אלא מספקא בעי דרישה וחקירה או יפרוש".
מהר"י ברונא גם הוא היה גדול חכמי אשכנז במאה ה-15. שני רבנים הסמיכו את הדיינים- רבי משה ושמריה, לדון בענייננו לדין או לפשרה. רבי משה החליט להסתלק. זו הייתה בעיה אופיינית בימי הביניים באשכנז, עד כדי כך שהכריזו על חרם למי שמסתלק מהדין. מהר"י ברונא נותן לגיטימציה למעשיו של רבי משה, וקובע שהוא יכול לסלק את עצמו. ברגע שיש דין מרומה מצווה לפרוש ושוב רואים את הגישה האשכנזית אפשר להסתלק. גם כשאין וודאות לדין מרומה יש אפשרות לפרוש. זה לא עולה בקנה אחד עם התוספות עצמם שאמרו שרק אם יש דין מרומה אפשר לפרוש ולא כאשר יש ספק (אז יש לחקור ולדרוש). למעשה יש לגיטימציה לרבי משה לפרוש גם כשלא חקר ודרש.
רואים שיש פער בין הבסיס התיאורטי של חכמי אשכנז לבין הדרך בה מיושמים הדברים הלכה למעשה. 

ספר מצוות גדול לר"מ מקוצי, עשה קז: "צריכין הדיינין להתרחק בכל היכולת שלא יקבלו עליהן לדון דין תורה כי נתמעטו הלבבות".
רבי משה מקוצי לא מדבר רק על דין מרומה בקטע הזה, אלא מכוון שדיינים יכוונו לפשרה. הוא כותב את הדברים על סמך רבי יוסי בין חלפתא שאומר שהוא לא יודע לדון דין תורה, אלא רק פשרה. יש כאן הערכה עצמית ירודה שהם לא יכולים לדון.
רואים שעקרונית ותיאורטית מוזכרים 2 דרכי ההתמודדות עם דין מרומה- התמודדות אקטיבית של דרישה וחקירה והתמודדות פסיבית של הסתלקות. אבל נראה שהלכה למעשה הדגש הוא להתמודדות אקטיבית.
רמב"ם, הלכות סנהדרין כד, ג: "ומנין לדיין שהוא יודע בדין שהוא מרומה שלא יאמר אחתכנו ויהיה הקולר תלוי בצואר העדים, תלמוד לומר מדבר שקר תרחק. כיצד יעשה בו? ידרוש בו ויחקור הרבה בדרישה ובחקירה של דיני נפשות, אם נראה לו לפי דעתו שאין בו רמיות חותך את הדין על פי העדות. אבל אם היה לבו נוקפו שיש בדין רמיות, או שאין דעתו סומכת על דברי העדים אף על פי שאינו יכול לפסלם, או שדעתו נוטה שבעל דין זה רמאי ובעל ערמה והשיא את העדים, אף על פי שהם כשרים ולפי תומם הטעם, או שנראה לו מכלל הדברים שיש שם דברים אחרים מסותרין ואינם רוצים לגלותם, כל אלו הדברים וכיוצא בהן אם באו לדיין בדין אסור לו לחתוך אותו הדין, אלא יסלק עצמו מדין זה, וידוננו מי שלבו שלם בדבר [גרסת הטור, חו"מ, סי' טו: "וידוננו מלכו של עולם". הבית יוסף אומר שזו תוספת של הטור ולא מקור של הרמב"ם], והרי הדברים מסורים ללב והכתוב אומר כי המשפט לאלהים הוא."
בשלב הראשון יש לדרוש ולחקור ואם מתברר שהדין מרומה, על לדיין לסלק עצמו מדין זה. אבל במשפט האחרון אומר הרמב"ם שאין הסתלקות טוטאלית של המערכת, אלא מישהו אחר דן. כלומר, הרמב"ם רוצה שתהיה הכרעה, אבל לא ע"י הדיין שחושב שיש דין מרומה. הנטייה של הרמב"ם היא לכיוון של פסיקה ולא הסתלקות.
יש לציין כי משנה תורה הוא ספר הלכה ולא הלכה למעשה.
שו"ת הרמב"ם (בלאו), סי' נח [המקור בערבית]: הרמב"ם נשאל בדבר אדם שצוה בעת פטירתו שאשתו תהיה אפוטרופסית על היורשים הקטנים. אותה אשה נתנה נדוניה גדולה לאחת הבנות, שכללה את כל עיזבון המת עד שלא נותר דבר לשאר היורשים. בתשובתו כותב הרמב"ם: "סוף דבר, הואיל ומראי המצבים ומסיבות העניינים מורים על היות זאת הנדוניא מממון המת, צריך בית הדין לדקדק בזה מאד מאד ולא להחפז לפסוק הדין, לפי שבכגון זה נאמר דין מרומה. ואם התאמת, שיש להחזיר הממון ליתומים או שיש לאשה האלמנה מה שתפרע והיתום משיג שוב מה שנגזל ממנו, אזי זה הדין, אשר צריך לפוסקו. אבל אם אין מתאמת בעדים היות הנדוניא מממון המת ואין האלמנה מודה בזה או מודה ואין לה מה לפרוע, בזה צריך הדיין לדקדק, כפי שאמרנו, ולהעמיק בחקירה ודרישה ולהרבות האיום והחרמות סתם על איזה חלק, שנראה לדיין בו חשד, ולא לחדול מלעשות זאת, עד אשר יצא הדין לאמתו או יגדל היתום וימחול על המגיע לו. [וכתב] משה". 
הלכה למעשה, הרמב"ם לא נותן לדיין אופציה להסתלק, אלא רוצה שהוא יתמודד אקטיבית עם הבעיה ושיפסוק. הרמב"ם מכניס את המקרה הזה לרובריקה של דין מרומה, אבל לא כדי לתת הנחות ולאפשר להסתלק מהדין, אלא כדי שהדיין יחקור וידרוש ולדקדק עד שיצא דין אמת. כלומר, לדיין יש אופציה רק אחת והיא לחקור ולפסוק.
האם הרמב"ם במשנה תורה סותרת את ההלכה בשו"ת? נראה שלא.

הרמב"ם לא מזכיר בשו"ת את האופציה של הסתלקות, כי היא קלה ויש חשש שהדיין יבחר בה ויביא לכך שלא יצא הדין לאמיתו. לכן הוא משאיר את הדיין במצב כזה שיהיה חייב לפסוק. ייתכן והתשובה נמסרה לקהילה קטנה ללא מענה אחר עם מישהו אחר שיוכל לפסוק. אין ספק שנטייתו של הרמב"ם היא שהדיין יכריע ולא יסתלק מהדין.
שו"ת הרשב"א, ח"ב, סי' קמח: "התשובה נוגעת למקרה בו הוא חשד הרשב"א בנתבע כי הוא מרמה וטוען טענות שקר. בתשובתו קובע הרשב"א: "והוו יודעים: שכל הדברים שאמתתן ידועה לבית דין, אף על פי שבעלי הדין נוטין מדרך האמת מתוך טענותיהן, ואין לבעל הדין עדים ידועים וראיה ברורה, צריך הבית דין לדון הדין לאמתו. ואין לדיין לומר: איני חותך אלא מתוך העדים והראיה. ויהא קולר תלוי בצואר בעלי הדין. אלא חותך על פי האמת שלא נצטוינו אלא על דין האמת שנאמר 'אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם'. ואמרו ז"ל (שבועות ל ע"ב) מנין לדיין שיודע בדין שהוא מרומה, שלא יאמר: הואיל והעדים מעידים לפני, אחתכנו, ויהא קולר תלוי בצואר העדים? תלמוד לומר: 'מדבר שקר תרחק'. ומרי בר איסק יוכיח. שאמר לו רב חסדא: הכי דיינא לך ולכל אלמי חברך. ובפרק הכותב אמרו: תולה מעותיו בנכרי היה. הוא עשה שלא כהוגן, לפיכך: עשו לו שלא כהוגן. וזהו ההוגן, וזה הדין האמת והצדק".  
הרשב"א (רבי שלמה בן אדרת) מספרד במאה ה-14. באותו מקרה הרשב"א חשד שהנתבע מרמה וטוען טענות שקר. הוא מרחיק לכת יותר מהרמב"ם ומאפשר לא רק דרישה וחקירה, אלא לפסוק לפי שק"ד של הדיין גם אם אין וודאות. הוא מסביר את דבריו מהביטוי "מדבר שקר תרחק"- יש לפסוק לפי אמת, צדק ומוסר ואם בעל דין מרמה יש לפסוק לפי האמת. אין כאן אפשרות להסתלקות אלא פסיקה לפי האמת.
הרשב"א מתייחס לידיעת אמת סובייקטיבית ולא אובייקטיבית, והחידוש שלו הוא שאפשר לפסוק לפי אמת סובייקטיבית זו. הוא מדבר על מקרה בו אין עדים, כלומר- יש מילה של תובע מול מילה של נתבע וזה טענות ולא ראיות. בנסיבות כאלה יכול להיות שמבחינת הרציו אפשר רק ללמוד שמדובר בנסיבות מאוד מסוימות בלי עדים וראיות ברורות, ואז ניתן לפסוק לפי אמת סובייקטיבית. הרשב"א לא אומר שדיין רשאי לפסוק לפי אמת סובייקטיבית שלו גם במקרה בו יש 2 עדים, אבל הסברה היא שהוא היה פוסק כך גם כאשר יש 2 עדים.
הסבר ההבדלים בין חכמי אשכנז לספרד
ההסבר המרכזי להבדל בין חכמי א"י וספרד לחכמי אשכנז נובע מהאוטונומיה השיפוטית. יש הבדל משמעותי בין מה שקרה בספרד לבין גורמי הרקע הסביבתיים בספרד ואשכנז. בספרד של ימי הביניים, במיוחד בזמן ששלטו המוסלמים, הייתה ליהודים אוטונומיה לדון נפשות ודיני עונשין. פרופ' שמחה אסף אף כתב על דיני העונשין שניתנו שם לאחר תקופת התלמוד כשבי"ד יהודים השתמשו בסמכות זו. באשכנז יש יראת הוראה, שבאה לידי ביטוי בכמה אופנים בפסיקה. הם שאפו להסתלק מהדין וחששו מדיני הוראה ורצו לדון רק כאשר 2 בעלי הדין הסכימו. בי"ד רגילים שפעלו באשכנז לא היו קבועים, אלא בוררים גם ביחס לדיני ממונות. כלומר, גורמי הרקע ההיסטוריים משמעותיים ונראה שהשפיעו. התשובה היא לא רק בהבדל בין הירושלמי לבבלי. גורמי הרקע הסביבתיים השפיעו על גורמי הרקע הדיוניים-הלכתיים. עד למאה ה-20 אפשר להעריץ את הפוסקים הספרדים. הפסיקה האשכנזית מחמירה ולא מתמודדת עם דברים וזה לא התחיל עם היעדר אוטונומיה שיפוטית, אלא דבר זה קדום יותר. מדובר במשהו ששונה בין העדות. בכל אופן, היו גורמי גירוי ורקע שעזרו למגמות להתפתח ולא ברור אם באותה מידה האשכנזים היו יראה הוראה כ"כ, כיוון שאז היו צריכים לפסוק כל הזמן.
שיטת הרא"ש
רבנו אשר בן יחיאל היה דמות מפתח באשכנז וספרד. הרא"ש עבר מאשכנז לספרד והיה תלמיד המהר"ם מרוטנבורג, גדול חכמי אשכנז, ובגלל החשש שהשלטונות יאסרו אותו הוא ברח לספרד ושם הפך לרב גדול. אצל הרא"ש היה שינוי במסורת האשכנזית והוא הלך למקום אקטיבי יותר מהרמב"ם והרשב"א.

פסקי הרא"ש, שם, ד, א: "והא דאמרינן פרק שבועת העדות (דף ל ב) דדין מרומה אין לדונו כלל משום דכתיב מדבר שקר תרחק תי' רבינו מאיר (=מרוטנבורג) דהיינו כשתובע טוען ברמאות אז יסתלק הדיין ולא ישמע טענותיו. והכא מיירי שהנתבע טוען ברמאות אין יכול הדיין להסתלק שלא ישתכר הרמאי ברמאתו אלא ידרוש ויחקור יפה לבטל רמאתו."
אצל הראש יש הבדל בין הכתיבה התיאורטית-עיונית-הגותית לבין הכתיבה הלכה למעשה. במקור הוא מציג את הגישה המקובלת על רבו המהר"ם מרוטנבורג. המהר"ם מבחין בין תובע רמאי לנתבע רמאי. כאשר הרמאות היא מצד התובע, אזי הדיין צריך להסתלק וזה סביר שלא לקבל תביעת רמאי. אבל כאשר הנתבע טוען ברמאותי אזי הנתבע ישיג מטרתו כי התביעה לא תתקבל ולכן אסור לדיין להסתלק "שלא ישתכר הרמאי (הנתבע)" ולכן על השופט לחקור ולבטל את הרמאות.

כאשר בוחנים הלכה למעשה תשובות שעמדו בפני הרא"ש רואים שהוא הלך צעד נוסף וסטה מגישת המהר"ם מרוטנבורג ואשכנזים אחרים.
שו"ת הרא"ש, כלל סח, סי' כ: "ילמדנו רבינו. ראובן הוציא שטר של אלף זהובים על שבעה מאנשי הקהל [שבעה טובי העיר, מ"ו], ושטר זה יש לו כמו ל' שנים, ולא נשאר מן הלווין בחיים זולתי אחד [כולם מתו למעט אחד, מ"ו]; ובעל השטר תובע ליורשי הלווין, ומניח לאחד מן הלווין שהוא עדיין חי ואינו תובעו, ויש לו ממה לפרוע החוב. והיורשים טוענין, שאבותיהם עשו שטר חוב זה על עצמן בעבור הקהל, שכן דרך כשהקהל חייבין ממון לשום אדם, עושין שבעה מהם שטר על עצמם, שאין כל הקהל יכולין לעשות שטר על עצמם; והקהל שבאותו הזמן פרעו השטר, כי ראובן זה לא היה אמוד שילווה משלו אלף זהובים לאלו הלווין. ועוד, שא"כ למה לא הוציאו בחיי הלווין, ובעוד שהקהל קיים? ועוד, כי המלווה הזה עברו עליו זמנים הרבה שהגיע לדלי דלות, והיה מתפרנס ברצון מן הצדקה, אם היו נותנין לו, ולא הוציא שטר זה עד שמתו הלווין וכל הדור ההוא. עוד טוענין היורשים, כי מאחר שהלוה האחד קיים, ואינו רוצה לתבעו גם כי יש לו יכולת לפרוע, שמע מינה שטרא ריע הוא, ומפני שהחי יודע טיבו של שטר זה אינו מעיז פניו, ואולי נתפשר עמו; הדין עם מי"? באשר לאפשרות לפסול השטר הישן משיב הרא"ש, ש"אין לנו כח לפסול את השטר מכח הראיות שהבאת". אך בסופו של דבר מגיע הרא"ש לתוצאה דומה באמצעות השימוש בגדרי דין מרומה: "ואם יראה לדיין שדין מרומה הוא, ימנע מלהשתדל באותו הדין. וכן אני עושה, כשמביאין לפני שטרות ישנים, אני חוקר ודורש להוציא הדין לאמיתו, ואם אני רואה באומדנא דמוכח שהדין מרומה ושקר, אני אומר שאין לשום דיין מישראל להשתדל בדין זה, וזה אני כותב וחותם ונותן ביד הנתבע".
במשפט העברי העובדה ששטר ישן, ואפילו בן 30 שנה, לא מהווה סיבה שלא לקבלו. אבל היו דברים שהעלו חשד למה נזכרים לתבוע דווקא עכשיו, והרא"ש הכניס את הדברים לקטגוריה של דין מרומה והוא מגיע לתוצאה טובה באמצעות שימוש בדוקטרינה של דין מרומה. לא ברור למה התובע המתין עד עכשיו ולא פרע את השטר, במיוחד שיש בשטר סכום גדול ולמעשה יש פיקפוק בשטר. הרא"ש אומר שמכוח הראיות לא ניתן לבטל ולפסול אותו. אבל הוא מגיע למסקנה דומה באמצעות שימוש בדין מרומה- אם יש דין מרומה יש להשתדל שלא לדון באותו הדין. יחד עם זאת, הרא"ש מכניס 2 אלמנטים חדשים: הרא"ש מבצע דרישה וחקירה למרות שהרמאות מצד התובע. לחכמי אשכנז הקלאסיים מסתלקים מיד, ולכן זה חידוש. לכאורה מתבקש היה לתת פס"ד לטובת הנתבעים, אבל הרא"ש לא רצה לעשות זאת כי על בסיס רמאות לא ניתן לפסוק לטובת הנתבע. הוא לא פוסל שטרות ישנים באופן קטגורי, אלא מסתלק מהדין, ובכך בעצם הנתבע מנצח. הוא אומר שאל לאף דיין לדון במקרה זה, ולכן מדובר במעשה בי"ד, וטכנית הנתבע מנצח. פורמאלית יש כאן הסתלקות אבל בפועל יש הכרעה לטובת הנתבע נגד התובע.

הלכה למעשה, הרא"ש פיתח את התפיסה האשכנזית של הסתלקות והפך אותה להסתלקות אקטיבית של פסיקה ודחייה על הסף.

שו"ת הרא"ש, כלל קז, סי' ו: "עוד שאלוהו הרבה שאלות, כי היה נראה להם כי רבי ישראל זה מסתיר דבריו ומשיב תשובות גנובות [רבי ישראל התנהג שלא כשורה, מ"ו]…  והוא הסתיר במחשך מעשיו ודבריו, ולא רצה להשיב על שאלותם, פן יתפס בדבריו ויתברר השקר … ואם אינו רוצה להשיב לדיין, ומכסה ומעלים דבריו ומשיב תשובות גנובות, כדי שלא יוכל הדיין לעמוד על אמתת הדין, מה יעשה הדיין? לזכותו אי אפשר, מאחר שנראה לו דין מרומה, כדאיתא בפרק שבועות העדות, ואם יסתלק מן הדין היינו זכות, כי בזה יפטר, אם שום דיין לא יזקק לדונו מפני שהוא טוען ברמאות ואינו רוצה להשיב על חקירות ודרישות, ונמצא חוטא נשכר!? … ועל זה ועל כיוצא בזה נאמר: אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות; וכיון שנראה לדיין שאם היה זה משיב על שאלותיו היה הדבר מתברר, ומחמת שלא יתברר הוא כובש דבריו, ויעשה הדיין כאלו השיב ונתברר שקרו, ויחייבנו מאומד הדעת, אעפ"י שאינו יכול לברר שקרו בביאור ובפי'. מאחר שהעדר הביאור בא מחמת רמאותו, שאינו רוצה להשיב על חקירות ודרישות כדי שיתברר שקרו, אומדנא דמוכח הוא, ורשאי דיין מומחה לדון באומדנא דמוכח כזה, ואין זה נקרא דברים שבלב, מאחר שהיא סברא מוכחת … שודא דדייני ... דכיון שבא הדין לפני הדיין והוא אינו יכול לברר הדבר, אינו רשאי למשוך ידו מן הדין ויריבו הבעלי דינין זה עם זה. וכתיב: אמת ומשפט שלום וכו', כי על ידי המשפט יש שלום בעולם, ולכך נתנו כח לדיין לשפוט ולעשות מה שירצה אף בלא טעם וראיה, כדי לתת שלום בעולם … כל זה סברתי והארכתי, להודיע שאין כח ורשות להוציא את הדין חלוק מתחת ידו, שצריך לגמור ולהשלים את הדין כדי להטיל שלום בעולם. ולכך נתנו חכמים רשות לדיין לפסוק לפי ראות עיניו, במקום שאין הדבר יכול להתברר בראיות ובעדיות, פעמים באומד הדעת, ופעמים כמו שיראה הדיין בלא טעם ובלא ראיה ובלא אומד הדעת, ופעמים על דרך פשרה. ובדין זה, שהדבר ידוע שהנתבע טוען ברמאות, כמו שאבאר, לזכותו אי אפשר, כמו שאמר רז"ל: מדבר שקר תרחק, להסתלק אי אפשר, כמו שכתבתי, אם כן על כרחו זקוק הדיין לדונו לפי אומד דעתו."
בתשובה זו הציג הרא"ש גישה אקטיבית בה פסק בשונה מרבותיו. במקרה זה 2 שותפים עשו הסכם, ואצל רבי ישראל מהם היה מופקד שטר השותפות בו נכתבה ההשקעה המקורית שלו וחובתו של רבי שלמה להחזיר לו את ההשקעה הראשונית עם פירוק השותפות. יש רמאות מצד הנתבע ורבי שלמה דורש תשלום מרבי ישראל. רבי ישראל טוען ששילם את הסכום והראיה שלו היא השטר המונח בידיו. רבי ישראל שמר על זכות השתיקה ואמר שהמוציא מחברו עליו הראיה ואם השטר בידיו על הצד השני לשלם. הדברים הגיעו לשולחנו של הרא"ש שיכריע בשאלה, בגלל שיש כאן דין מרומה ונתבע שעומד על זכותו לשתוק. אם השופט יסתלק, אזי התובע ששומר על זכות השתיקה יזכה- המוציא מחברו עליו הראיה. במקרה הזה על הדיין לפסוק לפי מה שהוא רואה ואם רואה שתובע לא רוצה להודות על האמת, יש לחייבו באומד הדעת למרות שלא ניתן לבדוק זאת בבירור ובפירוש. למעשה יש כאן אומדנא דמוכח- ראיה נסיבתית שדיין עומד על הנסיבות והאופן של המציאות, בו הדיין סבור שאם צד שותק אזי יש לו מה להפסיד.
רואים שהרא"ש הולך צעד נוסף ומרחיק לכת מרבותיו. במקור זה לא רק שהרא"ש לא מסתלק ולא רק מסתפק בשליחת מכתב שלא ידונו בדין, אלא פוסק כנגד הנתבע. יש כאן שינוי דרמטי מהמסורת האשכנזית. הרא"ש דוגל כאן בגישה אקטיביסטית, לפיה על השופט להתערב ולהביא להכרעה.
הרא"ש אומר שלדיין אסור למשוך את הדין ולהסתלק ללא הכרעה, אלא על הדיין לפסוק בלי טעם וראיה. הרא"ש הלך צעד אחד רחוק יותר אפילו מהספרדים (וכל שכן מהאשכנזים) ואומר שעל הדיין לפסוק לפי שיקול הדעת. למשל, הרמב"ם אמר שעל הדיין לדרוש ולחקור ולא נתן אפשרות לפסוק לפי שיקול הדעת.
שטר הוא ראיה לכל דבר ועניין כמו עדים, ולכן כאשר הרא"ש פוסק נגד רבי ישראל הוא פוסק נגד 2 עדים לפי שיקול דעתו. לרא"ש יש הנמקה עקרונית המבוססת על שלטון החוק, שאסור להותיר מקרה שעומד לפניו ללא הכרעה. תפקידו של ביהמ"ש לעשות שלום בעולם ולא להשאיר את הצדדים לריב ביניהם.
אקטיביות שיפוטית הוא מושג רחב ולכן לא משתמשים באקטיביות במובן של התערבות במוסדות ורשויות אחרות כי המיקום הוא הגלות ,בה אין רשויות. ההגדרה לאקטיביות שיפוטית זה נכונות להכריע בדין שמגיע לפניו. ברק מתנגד לזה ומגדיר אקטיביסט כשופט שמשנה את הדין הקיים.
כשמדברים על הרא"ש יש להבין שמדובר בחכם לא שגרתי. הוא עבר מאשכנז לספרד ושם כתב את רוב יצירותיו. מוצאים דיונים רבים אצל החוקרים לגבי תפיסותיו של הרא"ש. פרופסור אלימלך וסטרייך כתב מאמר בהקשר הזה והגישה הנכונה אותה הוא מציג, היא שמקורותיו העיקריים של הרא"ש הם האשכנזים כי מהם למד והתחנך ופעמים רבות נתן לבני ספרד לפסוק לפי הפרקטיקות שלהם. החוקרים בוחנים את הרא"ש ושואלים כמה הוא ספרדי ואשכנזי. דיון זה מפספס דיון אחר. הרא"ש הוא פוסק מקורי ויש לו עצמאות בפסיקה, דבר המתקשר לאקטיביזם שיפוטי. בדין מרומה הוא מציג את המהר"ם מרוטנברג ובאופן מעשי הוא לא מוכן לקבל את התפיסה שלהם. אחד העקרונות המובהקים של פוסקים מאוחרים לסטות מהמסורות הקדומות היא "הלכה כאחרונים" (הלכתא כבתראי). לפי כלל זה, אם פוסקים מאוחרים חולקים על פוסקים ראשונים ההלכה כאחרונים- כננסים על גבי ענקים כי יש להם את הידע האולטימטיבי.
הראשון שהשתמש בכלל הברזל שמאפשר לפוסקים להשתחרר מפסקי הקדמונים הוא הרא"ש.
פסקי הרא"ש, סנה', ד, ו: "אבל אם לא ישרו בעיניו דבריהם ומביא ראיות לדבריו המוקבלים לאנשי דורו. יפתח בדורו כשמואל בדורו. אין לך אלא שופט אשר יהיה בימים ההם ויכול לסתור דבריהם כי כל הדברים שאינם מבוארים בש"ס שסדר רב אשי ורבינא אדם יכול לסתור ולבנות אפילו לחלוק על דברי הגאונים.... ואדרבה אנו תופסין דברי האחרונים עיקר כיון שידעו סברת הראשונים וסברתם והכריעו בין אלו הסברות ועמדו על עיקרו של דבר."
לפי המקור קיימת מחויבות רק לתלמוד ולא לגאונים ואחרים. לכן אם נעשה בירור של הנושא לעומק יש להסתמך רק על התלמוד. הרא"ש לא רק נאה מקיים, אלא לא היה נראה לו עניין ההסתמכות והוא הגיע לתוצאות שלא אפשרו הסתלקות ורואים את זה בהקשרים רבים. הלכתא כבתראי הפך ברבות השנים לכלל אשכנזי מובהק לאור פסיקתו של הרא"ש, והרמ"א ראה לנכון לחלוק על השו"ע בהסתמכו על אחרונים לעומת הראשונים עליהם מבוסס יותר השו"ע.
בנוסף, הרא"ש משתמש באופן יצירתי באומדנא דמוכח. הרא"ש משתמש רבות בנתינת גושפנקא למקרים בהם אין ראיות מושלמות. 

יתר על כן, הרא"ש משתמש ב"דין מרומה" כדי לגבור על התיישנות או מקרים אחרים ולהביא פס"ד.
הרא"ש התמודד עם אומדנא דמוכח כהסתמכות על ראיה נסיבתית לא רק במקרה אד-הוק, אלא גם כפתרון כללי לבעיה כללית. חכמי ימי הביניים התקשו להתמודד עם הברחת נכסים של החייב מהנושה. הרבה פעמים חייב עשה העברות פיקטיביות והעביר את נכסיו כדי שלנושה לא יהיה ממה לגבות. דיין פורמליסט מתקשה להתמודד עם זה כי השטר תקף. אבל לרא"ש יש תפיסה אקטיביסטית:

שו"ת הרא"ש כלל עח, סי' ג: "תורת אמת וחקים טובים ומשפטים ישרים נתן הקב"ה לעמו ישראל על ידי משה רבינו עליו השלום, דרכיה דרכי נועם וכל נתיבותיה שלום, צדיקים ילכו בם, ופושעים, המתנכלים לעקש הישרה, להגדיל שקל במאזני מרמה, חייבין חכמי ישראל לסכל עצתם ולבטל מחשבותם ... ויען אשר ראיתי מקצת אנשים אשר כותבים נכסיהם ליהודים, או לגוים, ואחר כך לוין מעות, וכשבא המלוה לגבות חובו מנכסיו, מצוה להוציא השטר ותולה נכסיו באחרים; והכל רואין, אע"פ שכתב נכסיו לאחרים, הוא מוחזק בהם ונושא ונותן בהם ומעולם לא יצאו מרשותו... ובאתי לשבור מלתעות עול ולהפר מחשבות ערומים ולא יפיקו זממם, ולהודיע ולבאר שאין במתנה זו ממש. לפי שידוע וניכר באומדנא דמוכח שלא גמר בלבו להקנות, אלא להבריח נכסיו מבעלי חוביו, וילוה ויאכל ממון של אחרים ולא ימצאו לגבות ממנו ... מכל הלין חזינן [מכל אלה אנו למדים, מ"ו], דכל הרוצה להערים להפקיע תקנת חכמים ולעשות לחברו תחבולה, לכדוהו חכמים בערמם ועמדו כנגדו להפר עצתו ולבטל מחשבתו הרעה. ואנו נדון דבר מדבר ונלמוד דבר מדבר, כי חכמי התלמוד לא הספיקו לכתוב כל הנולדות העתידות לבא המתחדשות בכל יום, אלא שהבאים אחריהם יוצאים בעקבותיהם ומדמין מילתא למילתא [הדברים נלמדים מרוח הכתוב בתלמוד, מ"ו] ... שראוי שיבטלו כל שטרי הברחות ותחבולות הנעשות עד היום, וכשבאו ליד בית דין, שיקרעום. ותנתן דת בטוליטולה על הסופרים ועל העדים, שלא יכתבו ויחתמו שטר מתנת נכסים שיראה בו תחבולה וערמה, אך יביאו הדבר לפני גדולי העיר ועל פיהם יעשו, ואם יעברו על זה, שיסתלקו מאומנותם."
הרא"ש כותב מנשר לכל החכמים בטולדו בו הוא מציג עמדה תקיפה לפסול את כל השטרות בהם החייב מבריח את נכסיו. הרא"ש פותח ואומר שתפקיד הדיינים הוא להילחם בעבריינים. הרוא משתמש באומדנא דמוכח כדי להיכנס לכוונתו המשוערת של כותב השטר. המטרה של כותב השטר הייתה להבריח את הנכסים ולכן מכוח אומדנא דמוכח אפשר לומר שהחייב לא גמר בליבו להעביר את נכסיו. הרא"ש אומר שאין לשואלים לשאול אותו מאיפה הוא לומד את דבריו, אלא שהוא לומד מתכלית החקיקה והרציונאל שלה שהמטרה היא להפקיע ולהפר את עצתו של העבריין ולכן יש לקבוע כלל קבוע ששטר הברחה מבוטל ויש לקרוע אותו.
שו"ת הרא"ש, כלל עא, סי' ב: "יושבי על מדין הולכי על דרך אמת וענוה צדק לגורי חרב על ירך. חרדת הדין הביא בלבכם מורך על כי אמרו חכמים ז"ל מנין לדיין שיודע בדין שהוא מרומה שלא יאמר אחתכנו ויהא קולר תלוי בצואר העדים ת"ל מדבר שקר תרחק."
הגישה האקטיביסטית של הרא"ש באה לידי ביטוי במקור זה, בו הוא רואה בעין רעה את הדיינים הפורמליסטים שמפחדים מהדין. הוא מורה להם לא לפחד ולפסוק לפי האמת. הרא"ש התנגד לחרדה מפסיקת הדין.
קיימית עוד 2 דרכים בהם הרא"ש מתווה לשימוש במקרים בהם יש קושי ראייתי: שודא דדייני ופשרה.
שודא דדייני
בתשובה הנ"ל של הרא"ש הופיע המושג שודא דדייני, אשר משמעותו דבר פחות מאומד הדעת.

שודא דדייני הוא מה שהדיינים זורקים- זריקת מטבע. שודא= זרק, דייני= דיינים. זו צורת פסיקה לגיטימית של הדיינים. למשל, אדם מכר נכס ששייך לו ל-2 אנשים באותו היום ולא ברור למי הוא מכר ראשון. האפשרות הפשוטה לפי רבנו תם זו פסיקה שרירותית, כמו זריקת מטבע על סמך שיקולים שונים ובלי אמת מידה אובייקטיבית. לעומתו, רש"י ורשב"ם אמרו שאין ראיות חזקות אבל אפשר ללכת על ראיות מדרגה שנייה ואומדנות ברמה נמוכה יותר. מעניין שהרא"ש מקבל את הגישה של רבנו תם והמשמעות לפסיקה שרירותית. הרא"ש מסביר:

"שודא דדייני ... דכיון שבא הדין לפני הדיין והוא אינו יכול לברר הדבר, אינו רשאי למשוך ידו מן הדין ויריבו הבעלי דינין זה עם זה. וכתיב: אמת ומשפט שלום וכו', כי על ידי המשפט יש שלום בעולם, ולכך נתנו כח לדיין לשפוט ולעשות מה שירצה אף בלא טעם וראיה, כדי לתת שלום בעולם ... כל זה סברתי והארכתי, להודיע שאין כח ורשות להוציא את הדין חלוק מתחת ידו, שצריך לגמור ולהשלים את הדין כדי להטיל שלום בעולם. ולכך נתנו חכמים רשות לדיין לפסוק לפי ראות עיניו, במקום שאין הדבר יכול להתברר בראיות ובעדיות, פעמים באומד הדעת, ופעמים כמו שיראה הדיין בלא טעם ובלא ראיה ובלא אומד הדעת, ופעמים על דרך פשרה."
זו גישה אקטיביסטית, לפיה בכל מקרה יש להכריע, גם כאשר מדובר במקרה קשה במטרה להביא שלום לעולם ולגמור את הדין. הגישה האקטיביסטית מאפשר לפסוק בדרכים לא מבוססים.
פשרה

"כל זה סברתי והארכתי, להודיע שאין כח ורשות להוציא את הדין חלוק מתחת ידו, שצריך לגמור ולהשלים את הדין כדי להטיל שלום בעולם. ולכך נתנו חכמים רשות לדיין לפסוק לפי ראות עיניו, במקום שאין הדבר יכול להתברר בראיות ובעדיות, פעמים באומד הדעת, ופעמים כמו שיראה הדיין בלא טעם ובלא ראיה ובלא אומד הדעת, ופעמים על דרך פשרה."
במקרה זה הרא"ש פוסק שאפשר לכפות פשרה ולא לבקש אישור הצדדים. לרא"ש הפשרה היא מבחינת התוצאה- 60:40 וכדומה. כלומר, הפשרה היא תוצאה ביניהם.
בבג"צ 2299 אנג'ל גבאי נ' בי"ד גדול יש פשרה כפויה ודרך ההתבוננות שלה במשפט העברי. באותו מקרה בי"ד רבני לאחר הלכת בבלי מחויב לפסוק לפי חזקת השיתוף והרבה מהדיינים לא אוהבים לפסוק לפי הלכת השיתוף. באותו מקרה, בי"ד לא פסק לפי חזקת השיתוף והסביר שפס"ד ניתן לפי פשרה. כתגובה עתרו לבג"צ בטענה שהוא סותר את הלכת בבלי ובי"ד טען מנגד שמדובר בפשרה שאינה חייבת להיות זהה לדין המהותי ולכן באופן עקרוני אינם מחויבים להלכת בבלי. פרוקצ'יה חקרה את המשפט העברי ואמרה שהפשרה לא כפויה, אלא בהסכמת הצדדים וכאן מדובר היה בפשרה כפויה שמקורה בדברי הרא"ש. היא מסיימת ואומרת שמדובר בדבר שלא קיים בדין האזרחי והעולם קורא לזה פשרה, אבל באמת מדובר בפס"ד כפוי של בי"ד ולכן ניתן לתקוף אותו. מעניין לראות שהשימוש בפשרה שונה במשפט עברי מהמשפט הישראלי ודברי הרא"ש "פעמים על דרך פשרה" זה חידוש שלו. פשרה נחשב ל"משפט שלום" לפי הגמרא בסנהדרין, כי פשרה מביאה לשלום בכך ש-2 הצדדים מקבלים משהו וע"י כך 2 הצדדים לא מרגישים מקופחים ולכן הפשרה ראויה. הרא"ש למרות שמשתמש בשלום בין הצדדים, לא משתמש בשלום כללי של שלטון החוק. אנגלרד אמר שגם ע"פ עקרונות המשפט העברי בי"ד רבני לא רשאי היה לפסוק פשרה כפויה, כי הרא"ש הגביל זאת כשאין ראיות ובאותו מקרה בי"ד פסק גם כשיש ראיות ברורות.
מעניין לבחון את השקפתו האקטיביסטית של הרא"ש מול מושג תלמודי- "כל דאלים גבר", שמשמעותו צורת פסיקה לפיה כל החזק גובר (אנרכיה).

למשל, 2 רבים על ספינה ואף אחד לא מוחזק והספינה ברשות הרבים (נהר) ולכן ביהמ"ש פוסק כל דאלים גבר. ההבנה הפשוטה היא שמדובר בהסתלקות- השופט אומר שהוא לא שופט ומי שגובר מנצח. כל הראשונים הבינו כך למעט הרא"ש, כי המושג הזה לא עולה בקנה אחד עם דבריו שמשפט צריך להביא שלום לעולם ואסור לדיין להסתלק. זו פסיקה ששקולה להסתלקות. דברים אלה נאמרו בתלמוד עצמו, ולכן ניתנה פרשנות מגמתית וייחודית לו שמצמצמת את האפשרות של כל דאלים גבר.
פסקי הרא"ש, ריש בבא מציעא: "כשאין אחד מהן מוחזק בדבר שמערערין עליו ואין ב"ד מחוייבין למחות למי שבא ליקח דבר שאין אנו יודעין של מי הוא והוא אומר שלו הוא הלכך אין ראוי לפסוק להן דין חלוקה שמא נפסיד לאחד מהן שלא כדין. ויותר ראוי לומר להם שכל מי שתגבר ידו בכח או בראיות שיזכה וסומכין על זה שמי שהדין עמו קרוב להביא ראיות. ועוד שמי שהדין עמו מוסר נפשו להעמיד את שלו בידו יותר ממה שמוסר האחר נפשו לגזול ועוד יאמר זה מה בצע שאמסור נפשי והיום או למחר יביא ראיה ויוציאנה מידי."
הרא"ש מוסיף שכל דאלים גבר, זה לא רק אלימות מכוח- אלא גם בראיות (יש לציין, כי אין לזה זכר בתלמוד). לשיטתו, אם אין ראיות חזקות אפשר להביא ראיות משניות וזה כמעין משפט צדק טבעי ומי שיותר צודק יתאמץ להביא ראיות "מוסר נפשו לעמיד שלו בידו". הרא"ש עמד כאן בפני מוסד שנוגד את תפיסת עולמו והוא מנסה למצוא לעצמו רציונאל שיש כאן משפט טבעי וצדק, שמי שראוי שיזכה הוא זה שיזכה. לבסוף אומר הרא"ש שמי שהרכוש לא שלו, יפחד שהשני ימצא ראיה וייקח לו בהמשך את הרכוש ולכן לא יתאמץ יותר מידי.

אם מישהו לוקח חפץ בכל דאלים גבר ובהמשך מישהו אחר לוקח את הנכס- לפי השיטה הרגילה של הסתלקות מהדין אז אפשר להיות אלים ולגבור בפעמים אחרות. הרא"ש סובר אחרת:

פסקי הרא"ש, שם, פ"ג, סי' כב: "האי כל דאלים גבר דינא הוא דכל מי שגבר ידו בפעם ראשונה הוא שלו עד שיביא חבירו ראיה וכל זמן שלא יביא ראיה אף אם תגבר ידו לא שבקינן ליה לאפוקי מיניה דלא מיסתבר שיתקנו חכמים שיהיו כל ימיהם במריבה ומחלוקת היום יגבר זה ומחר חבירו אלא חכמים פסקו כל דאלים בפעם הזאת גבר וסמכו על זה דכל מי שהדין עמו קרוב להביא ראיות ועוד מי שהדין עמו ימסור נפשו להעמיד שלו בידו ממה שימסור האחר לגזול ועוד יאמר מה בצע שאמסור נפשי והיום או למחר יביא ראיה ויוציאנה מידי."
לרא"ש, התפיסה הראשונה מביאה לבעלות מוחלטת ולא ניתן לגבור בפעם שנייה. הרציונאל של הרא"ש הוא שלא יעלה על הדעת שחכמים יפסקו פסק הלכה של אלימות. לכן חכמים פסקו שכל דאלים "בפעם הזאת" גבר. יש ברא"ש פרשנות מצמצמת כתוצאה מתפיסת עולמו האקטיביסטית, שמנסה לומר שיש לפסוק תמיד וגם כל דאלים גבר זה סוג של פסיקה.
הרא"ש הוא אקטיביסט שיפוטי גם ביכולתו לחלוק על קדמונים וגם העובדה שאם עניין עומד לפניו הוא פוסק בו והעובדה שאין לו אמות מידה לפסיקה והוא מוכן לפסוק לפי אומד דעת, שודא דדייני ופשרה. לאור זאת, עולה השאלה ביחס לפשר התופעה ואיך ניתן להסביר את דרכו של הרא"ש ומה הביא אותו לנקוט בגישה כזו. קיימים לכך 3 סיבות אפשריות:
· ההסבר הראשון המקובל ביחס לרא"ש הוא על הציר אשכנזי-ספרדי. מה שמניע אותו לפסוק כמותם הוא שהרא"ש המשיך לדבוק כרבותיו למרות שלמעשה פוסק כספרדים. שיטת הרא"ש דומה לחכמי ספרד, אבל יחד עם זאת הרא"ש הרחיק לכת מהרמב"ם וספרדים אחרים. הרא"ש לא סתם מאמץ את הפסיקות הספרדיות, אלא נראה שהוא עצמאי ויש לו את הייחודיות שלו.
· הסבר שני מתייחס לכך שנראה שמה שהשתנה זה האוטונומיה השיפוטית. הרא"ש עבר למקום בו הפך לרב הראשי ולא למקום בו נאסר המהר"ם מרוטנבורג. פרופ' מנחם אלון בהקדמתו למפתח שו"ת הרא"ש כותב על תופעה מעניינת שאם מפענחים את אחוז השו"תים במשפט עברי מדובר ב-80% ורק השאר זה ביו"ד ואו"ח וכדומה. אין לזה אח ורע לספרות השו"תים. כמעט בכל סוגיה במשפט עברי יש לרא"ש תשובה, בגלל שמדובר באזור בו הייתה אוטונומיה (ספרד במאה ה-14) ולכן הוא התעסק בעניינים אלה. מטבע הדברים כאשר הרא"ש הוא בעל סמכות הוא נכנס לזה ויוצר פסיקות אקטיביסיות.
עונש מוות לא הופעל בגלות אשכנז מהתפיסה של הסנהדרין שלא ניתן לדון עונש מוות. אבל הרא"ש כותב שבספרד מפעילים עונש מוות, למרות שחשבו שבטלה האפשרות הזו. הרא"ש קיבל את הדברים ואף היה חתום על עונש מוות בהמשך חייו. הרא"ש נכנס למעמד שמחייב אותו לתת התייחסות לעניינים שונים במשפט עברי. הרא"ש נתן תשובות כהחלטות ופקודות שיוצאות מלפני המוסד המשפטי והפוליטי ולא כרב שיושב בישיבה. ניסוחו של הרא"ש יציב ובטוח בעצמו וזה קשור לאווירה הטובה ולסמכות שהייתה לו.
· הסבר שלישי הוא שהסתכלות על התשובה על זכות השתיקה של רבי ישראל הנ"ל זו תשובה אקטיביסטית ואין אח ורע לאקטיביות מתשובה זו. לא נראה שבנסיבות אחרות הוא היה מוציא פסיקה כזו. באותו מקרה, הרא"ש הוא הרב הראשי בקטלונה והמלכה מורידה אליו את התשובה והרא"ש פותח ואומר שהוא מקווה שהקב"ה יסייע לו לתת תשובה נכונה.
יחד עם זאת, חשוב לזכור שתשובה זו נפסקה להלכה בטו"ר ובשו"ע והוציאו אותה מהמסגרת המקומית והמוגבלת וקיבלו אותה הלכה למעשה והרעיונות של הרא"ש חלחלו להלכה המקובלת.
מחלוקות במציאות

קיים דיון עתיק יומין בשאלה, האם לכל שאלה יש רק תשובה אחתנכונה או רבות . דבורקין אמר שיש רק אחת. מצד שני, יש דעות לפלורליזם ולכך שתיתכן שאלה שיש לה מספר תשובות נכונות. הארט אמר שתיתכן יותר מתשובה משפטית אחת לשאלה מסוימת. הדעת דומה לגישה זו.

עניין אחר הוא, האם מדובר בשאלה עובדתית או מציאותית. לדוגמא, עד אחד אומר שרצח בוצע בלילה ועד אחר אומר שהרצח בוצע ביום. לא ייתכן ש-2 העדים צודקים. מצד שני, כאשר מדובר בשאלה מציאותית, ייתכנו 2 תשובות שונות. החלוקה היא בעצם על חלוקה לדבר שבעובדה לדבר שבמשפט. כל ךדןגמא, מושבעים מופקדים על דבר שבעובדה (דבר שניתן לקביעה ע"י כל הדיוט) ושופט על דבר שבמשפט (קיים לו ידע מיוחד). עובדות הם דבר שמחוץ לעולם המשפטי הרגיל והפשוט, וזה מחזק את האינטואיציה השפוטה של כל אדם. לכאורה אין בכך מקום לשיקול דעת או לאמיתות שונות.
השאלה היא, האם במציאות ייתכן שחכמים יגידו דברים שונים ביחס למציאות? האם שופטים יכולים לומר 2 היגדים שונים וששיניהם יהיו נכונים? לכאורה הדבר מנוגד למציאות. ואכן הגישה המקובלת בקרב הפוסקים המאוחרים, היא שלא יכול להיות מחלוקת במציאות.
למרות האמור לעיל, קיימים 4 מודלים בעניין זה:

· גישה מוניסטית- לא תיתכן יותר מאמת אחת.
· גישה פלורליסטית- תיתכן יותר מאמת אחת.
· גישה פוסט-מודרנית- אין אמת אחת סובייקטיבית.
· גישה דואליסטית- האמת המשפטית "סובלת" אמת אחרת.

המודל הראשון- הגישה המוניסטית
שדי חמד- קונטרס הכללים, מערכת המ"ם כלל קס"ד: "מחלוקת במציאות לומר דפליגי אם היה כן או לא, אי אפשר".

המקור אומר כי לא יעלה על הדעת שחכמים או פוסקים יחלקו מהי המציאות. המציאות אחת היא והיא אובייקטיבית.
לא תיתכן מחלוקת במציאות. קיימים 2 דגשים לכך במקורות.

ירושלמי תרומות ג, א: "דבר שאיפשר לך לעמוד עליו, חכמים חלוקין עליו?...".
לא תיתכן הנמקה שחכמים יחלקו אם תורמים סוג מסוים של פרי או לא, על יסוד ההירכב הבוטני שלא, כיוון שניתן לברר את הדבר הזה. כל מה שניתן לברר את המציאות שלו- לא נתון למחלוקת הלכתית.
רשב"א חולין צב, ב: "... זה מן התימה, וכי נחלקו במה שיעיד עליו החיך? ... ואין זו דרך למחלוקתן של חכמים ..."

ניתן לקבוע מה טעם של דבר ע"י חוש. כל מה שניתן לבירור, אין בו מחלוקת. מחלוקות קיימות רק בשאלות משפטיות ולא בשאלות עובדתיות.
ר"ן חולין מב, א: ".. והיאך נחלקו חכמי ישראל בדבר שאפשר לעמוד עליו? ...".

כל מה שניתן לברר, אין בו מחלוקת.
רש"י כתובות נז ע"א: "הא קמ"ל- דהיכא דאשכחן אמוראי דפלגי אהדידי כל חד אליבא דנפשיה ותרי אמוראי אחריני דפליגי בפלוגתא דהנך אמוראי ואית לן לפרושי מילתא בתרי לישני חדא מינייהו מיפלגי תרי אמוראי אליבא דנפשייהו שכל אחד אומר סברא שלו כגון רבי  יוחנן ורבי יהושע ואינך תרי אמוראי [אליבא דחד] לא מיפלגי אלא אמרי חדא מלתא וחדא מן לישנא מיפלגי תרי אמוראי אליבא דחד כגון רב דימי ורבין ומשויא מלתא דתרי אמוראי קמאי חדא מלתא שבקינן ההיא לישנא דמיפלגי תרי אמוראי אליבא דחד ונקטינן ההיא דמיפלגי תרי אמוראי אליבא דנפשייהו דכי פליגי תרי אליבא דחד מר אמר הכי אמר פלוני ומר אמר הכי אמר פלוני חד מינייהו משקר אבל כי פליגי תרי אמוראי בדין או באיסור והיתר כל חד אמר הכי מיסתבר טעמא אין כאן שקר כל חד  וחד סברא דידיה קאמר מר יהיב טעמא להיתירא ומר יהיב טעמא לאיסורא מר מדמי מילתא למילתא הכי ומר מדמי ליה בעניינא אחרינא ואיכא למימר אלו ואלו דברי אלוקים חיים הם זימנין דשייך האי טעמא וזימנין דשייך האי טעמא שהטעם מתהפך לפי שינוי הדברים בשינוי מועט".
רש"י מבחין בין מחלוקת משפטית למלחלוקת הנוגעת למציאות. אם 2 רבנים חולקים בקשר לגורם שהם מצטטים, ברור כי אחת האפשרויות היא שקר ולא ייתכן שהדבר נאמר ע"י 2 הגורמים. תיתכן אופציה אחרת, והיא שכל רב אומר את הסברה שלא, אחד מביא טעם להיתר ואחד הביא טעם לאיסור, וכל אחד מקיש את דבריו ממקום אחר- במקרה זה תיתכן אפשרות ששניהם צודקים. במצב מסוים טעם אחד נכון ובמצב מסוים טעם אחר נכון, והדבר תלוי במציאות השאלה עצמה.
באופן עקרוני, ישנם חילוקי דעות ביחס למציאות בגלל הקושי שבחיפוש האמת, שכן מדובר בדבר ריאלי שקשה לדעת מהו. יש אמת אחת, אלא שקשה לברר אותה. זה קיים בהרבה מאוד תחומים. לדוגמא, במשחק כדורגל חילוקי דעות בין השופטים האם היה נבדל או לא, קשים מאוד להחלטה על סמך אותן עובדות. כל אחד חושב שהוא ראה את האפשרות הנכונה. אבל אם היה שופט-על, הרקולס (כלשונו של דוורקין), הוא היה יכול באמת לדעת בוודאות האם היה נבדל או לא, האם הכדור עבר או לא עבר את הקו, וכו'. כלומר, העובדה ששופטים חולקים ביניהם הרבה פעמים וקשה להכריע למרות שהעובדות נראות זהות, זה בגלל שיש קושי בגילוי האמת עד הסוף. זה דבר שהוא מאוד אופייני. אם יש מחלוקת בין השופטים מי צודק, זה בגלל שקשה לפעמים לדעת מהי הגרסה הנכונה בהקשר הזה. ישנה גישה בתורת המשפט שהיא מאוד ספקנית לגבי היכולת לגלות את האמת. ג'רום פרנק, הוגה הריאליזם, הביא שיטה סקפטית לגבי האפשרות לגלות את האמת ואם המשפט בהכרח מהווה תהליך שמביא לידי גילוי האמת. המון תהליכים משפיעים על התוצאה ולמשפט יש קשיים אימננטיים בתהליך של חשיפת האמת. גם מבלי להגיע לקיצוניות הזו, יש קושי פעמים רבות לגלות מה הייתה האמת. גם אם לא עוסקים בדברים שבעובדה, אלא דברים במשפט, ועצם העובדה שיש חילוקי דעות זה לא אומר שיש יותר מתשובה אחת. יכול להיות שהם פשוט לא יודעים מהי התשובה הנכונה.
שו"ת אפרסקתא דעניא, חלק א, סימן קח: "מה שכתוב בספרים דלא שייך מחלוקת במציאות, מצאתי בירושלמי תרומות פ"ג ה"א דאיתא תמן, דבר שאפשר לעמוד עליו חלוקין רבנן, ע"ש, זאת אומרת דדוקא במציאות טבעי לבררו, בזה לא שייך מחלוקת אבל בדבר שאי אפשר לברר שפיר שייך מחלוקת".

דיוק בדברי הירושלמי מראה כי אם זה דבר שאפשר לברר, אזי הוא לא שייך מחלוקת. אבל אם זה דבר שקשה לברר, אזי הוא שייך בהחלט. הדברים דומים לדברי רש"י הנ"ל- שבד"כ כאשר ישנה מחלוקת בין החכמים היא אפשרית כאשר היא נוגעת בסברה, אבל לא אפשרית כאשר זה לגבי 2 חכמים שחולקים מה אמר חכם שלישי.

הרב אבא שאול, קונטרס נר ציון - שבועות, כללים בגמרא, כלל ז: "כשיש מחלוקת צריך לדעת בברור שהם נחלקים ביסוד אחד, וצריך לעמול ולחפש את יסוד המחלוקת, ולא שייך לומר שיש להם מחלוקת במציאות צריך לחפש בכיוון אחר לגמרי בכדי למצוא את יסוד המחלוקת".

הרב אבא שאול מביא מגמה פרשנית, לפיה מישנה עדיפות לצמצם ככל האפשר שמדובר במחלוקת במציאות, אלא על רקע מחלוקת בסברה. הוא אינו אומר שלעולם לא תיתכן מחלוקת במציאות, אלא שישנה עדיפות פרשנית להסביר כך את המחלוקות. מדובר בעניין של מגמה פרשנית- אם אדם יחפש בכיוון עקרוני, פחות סביר שזה על המציאות.
דוגמא למקרה בו לעיתים יכולה להיווצר מחלוקת בגלל הקושי לברר את המציאות וזה לא סותר את ההנחה שיש מציאות אחת, היא האם בהמה שחתכו את רגלה היא טרפה או לא. עצם העובדה שנחלקו בזה חכמים, זה לא אומר שזו בהכרח שאלה של המציאות. קשה לקבוע בוודאות, זה עניין של סיבתיות. קשה לקבוע מה בדיוק גרם לבהמה למות תוך 12 חודש, כיוון שיש עוד גורמים נוספים מעבר למום- מחלות, גיל וכו', ולכן הדבר מצדיק ומאפשר שהחכמים יחלקו לגבי השאלה. למרות זאת, אין כאן מחלוקת לגבי המציאות, כי קשה לברר מהי אותה מציאות. זה דבר שקשה לברר. זה לא סותר את ההנחה המוניסטית שיש אמת אחת.

מסיבה זו, שאלות היסטוריות שיש בתלמוד, כגון מתי נבנה המשכן, מה היה במשכן וכו', אינן מהוות קושי. פשוט אומרים שקשה לברר מה היה. מדובר בקושי של זכרון, קושי של תנאים מסוימים. קשיים שבגינם קשה לברר מה היתה המציאות הריאלית לפני כך וכך שנים.
הרב צבי יהודה הכהן קוק, "מלחמה במציאות", מובא בספרו: לנתיבות ישראל, חלק ב - קבוצת מאמרים (בית אל 2004), עמ' קנה-קפה: "אמנם חילוקי הדעות ביחס למעשים שהיו בזמן עבר וקדום הלא רבים ומלאים הם בדברי חז"ל, בכל עניניהם ומקצועותיהם השונים, ואין זה שייך לשאלת מחלוקת במציאות, לפי ההשתלשלות של מסורת הדברים בהמשך הזמנים, אלא כשהם מחולקים על המציאות הקיימת כמו שהיא". אולם, הוא מוסיף, שאם מחלוקת החכמים נוגעת אך ורק ל"דברים שהם מזמן שעבר, ולא המציאות הקיימת ונמצאת בפועל, אין מחלוקתם עניין למציאות אם מפני שאין לבררו עכשיו או מפני התקלקלות של גלגולי המסורות וסיגנוניהם במשך הזמנים הארוכים ומאורעותיהם ... לכן אין קושי במחלוקת התנאים במנחות (מח, ב) אם 'מזרח ומערב היו מונחין' (השולחנות במקדש) או 'צפון ודרום' ".

הרב צבי יהודה קוק בספרו על מחלוקת במציאות, אומר כי לא יכולה להיות מחלוקת במציאות. אין אפשרות לברר את זה עכשיו או שגם אם יש מסורות, אז זה מפני התקלקלות של גלגולי המסורות במשך הזמנים שעברו. המקורות עברו זמן רב מהם, אז המסורת והסגנון שונו (סוג של טלפון שבור). מדובר בסוג נוסף של שימוש באותה מתודולוגיה של קושי לברר מהי האותה האמת. פה הקושי הוא בגלל מרחק הזמן, ולכן יכולות להיווצר מחלוקות, אך עצם קיומן של מחלוקות אלו אינו מהווה סתירה עם הגישה המוניסטית. 
משנה תורה, הלכות שופר ג,ב: " 'תרועה' זו האמורה בתורה נסתפק לנו בה ספק לפי אורך השנים ורוב הגלות ואין אנו יודעין היאך היא [=איזה קול יש לתקוע] ... לפיכך אנו עושין הכל [=כל הווארציות השונות של הקולות]".
הרמב"ם אומר כי לפי דין תורה צריך 9 תקיעות בראש השנה. היום יש 100 תקיעות. הגענו בגלל התקיעות. הבעיה היא שלא ידועים בדיוק מה מה הכוונה של התרועה שבתורה- תרועה או שברים או שילוב של שניהם. לכן בשביל לצאת ידי כל הספקות הגיעו לכל הווריאציות השונות. הפסק נוצר ע"י קהילות שונות שנהגו אחרת אחת מהשנייה, עד בא רבי אבהו ועשה משהו אחיד בין כולם. אם היהושים היו חוזרים למדבר, אזי הם היו יודעים בדיוק איך לתקוע תרועה. האמת ההיסטורית היתה אחת, אבל שוב בגלל אורך הגלות ואורך השנים, קשה להתחקות אחר מה שהיה. אין סתירה עם ההנחה ההרמוניסטית, אלא יישום של מה שהיה קודם. מנסים להתחקות אחר מה שהיה בעבר וזה לא תמיד הכי קל. כאן יש לזה אפילו השלכה מעשית (שלא כמו המשכן).
נוצרות מחלקות בגלל הקושי ליצור אבחנה ברורה לבין משפט לבין עובדה. לא מדובר במחלוקת במציאות, אלא מחלוקת בהערכת המציאות. זהו דבר שמפורסם מאוד בפרשנויות, במיוחד של אחרונים לגבי מחלוקות של התלמוד. יש קשר גורדי בין העובדה לבין המשפט, כיוון שעוסקים לא בעובדה כמדענים אלא בתיאור העובדה כמשפטנים. זה לא דבר שהוא תמיד 100% טהור עובדה ולכן נוצרות מחלוקות. ברגע שעוסקים בשילוב של משפט, בגלל שאין פה רק עניין עובדתי בלבד, אלא רק איך להעריך את הדברים, ממילא יכולות להיווצר מחלוקות.
הרב צבי יהודה קוק, שם: "לפיכך גם בכל עניינים שבדברי רבותינו שנראים כאילו מחלוקים הם על מציאות ממשית של גופי מעשים, ייתכן שהמחלוקות הללו אינן באמת אלא בהגדרת הערך של עניינים אלה והבחנת חשיבותם לעניין דין תורה".

זה לא שחולקים על המציאות הממשית, אלא להגדיר משהו מבחינת דיני התורה, יש לכך נפקות. כך לגבי השאלה המשפטית של תלמידים בארה"ב שביקשו ללמוד בביה"ס בניב שונה של אנגלית ממה שהיה מקובל, כי זו השפה אותה הם הכירו. זו לא שאלה תאורטית בלבד, אלא שאלה משפטית. הערכה שנוגעת למציאות מסוימת.

ר' מנחם מנדל לאנדא, ויעש אברהם עמ' תקח: "וצריך להבין איך שני הפכים שזה אוסר וזה מתיר יוכלו להיות שניהם דברי אלוקים חיים בעניין אחד? ... אבל דע והבן כי אין האמת ההלכותי כהאמת החשבוני וההנדסיי שאין לו אלא פתרון אחד, אלא הוא אמת שכליי והסתברותי, כלומר לפי שמבינים וסוברים בו בני האדם לפי אשר יורה להם רוח מבינתם".

קיימת גישה מוניסטית בעניינים של מתמטמיקה וחשבון. אבל איך להעריך מבחינה הלכתית, זה עניין שתלוי בשכל וסברה ואז ממילא נכנסים למחלוקת בסברה, ואז אלו ואלו.
בבא בתרא ה ע"א: "אמר ריש לקיש: הקובע זמן לחבירו, ואמר לו פרעתיך בתוך זמני - אינו נאמן, ולואי שיפרע בזמנו. אביי ורבא דאמרי תרוייהו [אמרו שניהם]: עביד איניש דפרע בגו זימניה [עשוי אדם לפרוע תוך זמנו], זימנין דמתרמו ליה זוזי, אמר: איזיל איפרעיה [לפעמים מזדמן לו כסף והוא אומר שהוא ילך ויפרע חובו]."
מקרה- אדם הלווה לשרה עד סוף השנה. באה שרה ואמרה שפרעה כבר בסוף נובמבר. יש מחלוקת בין האמוראים, האם זו טענה סבירה או לא, הרי לא נאמן אדם שפורע חוב לפני זמנו. זו לא טענה כל כך אמינה. ריש לקיש אומר כי הוא לא נאמן, וכי אדם רגיל יחכה לרגע האחרון. לעומת זאת, אביי ורבא אומרים כי דבר כזה  כן יכול להיות, ויש אנשים שככה נוהגים. זה נראה כמו מחלוקת במציאות- האם רוב בני אדם רגילים לחכות עד הסוף ולא לפרוע לפני הזמן, או לפי אביי ורבא- יש גם לא מעט אנשים שפורעים לפני הזמן. אבל החכמים לא מוכנים לקבל את זה שמדובר בשאלה מציאותית.

רבי דוד פוברסקי, שיעורי דוד פוברסקי, בבא בתרא, דף ה ע"א, סימן ט' סעיף קעה, עמ' 86: "צריך באור דנמצא שהוא מחלוקת במציאות, אם אדם פורע תוך זמנו"? וכן ראו דברי אילה שלוחה, בבא בתרא, ה ע"א: "ויש לעיין במחלוקת ריש לקיש ואביי ורבא אם אדם פורע תווך זמנו אם לאו, שהרי לכאורה זהו מחלוקת במציאות שהרי אפשר לבדוק את זה אם אדם פורע תוך זמנו אם לא"?

אין מחלוקת לגבי המציאות, אלא רק לגבי הערכת המציאות. כך האחרונים מסבירים את המחלוקת הזאת- שאין מחלוקת לגבי העובדות עצמן, ויכול להיות ששתיהם הסתמכו על אותו מידע ושסטטיסטית 54% לא פורעים מתוך זמנם. אבל הם נחלקו האם זה מספיק לגבש רוב או לא, וזו שאלה משפטית. זו דוגמה קלאסית של התמודות עם מחלוקת שעל פניה תראה כמחלוקת על אודות המציאות.
בבא קמא טו ע"א: "המחלוקת האם חצי נזק שמשלם שור תם הוא קנס או ממון מוסברת בכך שנחלקו חכמים האם סתם שוורים נחשבים כשמורים מאליהם או לא."

ע"פ דין תורה אם שור תם נוגח את בעליו, אזי הוא משלם חצי נזק, ושור מועד (אחרי 3 פעמים) מנזק שלם. חכמים נחלקו מהו טבעו המשפטי של תשלום חצי הנזק בשור תם. האם מדובר תשלום נזיקי או שמדובר בקנס שאז לא היה צורך לשלם מעיקר הדין. יסוד המחלוקת הוא מה גדרו של סתם שור- האם רובם נוגחים או לא נוגחים? האם בדר"כ צריך שמירה מיוחדת על שור או לא? אם ההנחה היא שרוב השוורים נוגחים, אזי זו התנהגות שצריך לצפות אותה, ואז ממילא הבעלים צריך לשמור עליו. לפי גישה זו, טיב התשלום הוא נזק. מדובר בתשלום על התנהגות צפויה. התורה ריחמה על הבעלים כשהשור לא מועד והוא משלם רק חצי. מעיקר הדין היה צריך לשלם נזק שלם, רק התורה ריחמה עליך והורידה חצי נזק, תשלום נזיקי ממוני. מאידך, ניתן לומר כי רוב שוורים אינם נגחנים. לא צריך לצפות שהם ינגחו, וממילא אותו שור לא היה צריך באמת שמירה מיוחדת. התנהגות הושר הספציפי חריגה. יש חצי נזק כי זהו קנס- תמריץ שישמור גם על התנהגויות לא כ"כ צפויות.

בעל מחנה אפרים (הובא בשו"ת עוגת אליהו, סימן ב) הקשה: "דאיך יתכן מחלוקת במציאות נחזי אנן [נבדוק] אי [אם] רוב נגחנים או אינם נגחנים, ובמאי פליגי [במה נחלקו החכמים] מאחר דהוי [שהוא] דבר שיכול להתברר? לכן נראה לעניות דעתי דמאן דאמר רוב שוורים לאו בחזקת שימור קיימי גם הוא סבירא ליה דרוב שוורים אינן נגחנים אלא מיעוטא נינהו [מיעוט הם]. אך כיון דהוי מיעוט המצוי חשיב ליה כרוב [נחשב הוא כרוב]. ומאן דאמר בחזקת שימור קיימי סבירא ליה דכיון דרוב בחזקת שימור קיימי אע"ג דמיעוטא דידהו לאו בחזקת שימור קיימי אע"ג דהוי מיעוט המצוי סוף סוף מיעוטא נינהו ולא משגחינן ביה [מיעוט הוא ואיננו מתחשבים בו]".

ההנחה היא שלא יכולה להיות מחלוקת במציאות שיכולה להתברר. אך זו אחת המחלקות החשובות במסכת, כאשר לכאורה הבסיס הוא עובדתי. המחנה אפרים מסביר לפי המתודולוגיה, כי המחלוקת נוגעת לצורת הערכת הנתונים מבחינה משפטית. שניהם מודים לגבי הפרופורציות של השוורים. הרוב לא נוגחים, יש מיעוט שכן. השאלה היא אם זה מיעוט מובהק. 30% זה מובהק שצריך היה אולי לצפות אותו ולכן יש לפצות, והשיטה השנייה תגיד שאותו מיעוט הוא לא מובהק מספיק כדי להיחשב כהתנהגות שצריך לצפות אותה- סיבתיות עמומה.
בבא קמא כג ע"ב: "השיך בו את הנחש רבי יהודה מחיב וחכמים פוטרים. ואמר רב אחא בר יערב כשתימצי לומא לדברי ר' יהודה ארס נחש בין שיניו הוא עומד [רש"י- ובלא כוונת הנחש יצא הארס] לפיכך מכיש בסייף ונחש פטור. לדברי חכמים ארס נחש מעצמו מקיא לפיכך נחש בסקילה ומכיש פטור".
אדם שפגע בחברו באמצעות הכשת נחש. רבי יהודה מחייב את המשיך, וחכמים פוטרים אותו. לכאורה מדובר בשאלה ביולוגית, ביחס לאיך עובד מנגנון הוצאת הארס ע"י הנחש. רבי יהודה מתייחס למקרה בו הנחש לא יכול היה למנוע זאת ואילו המגע של השיניים עם הבשר מוציא את הארס, אז המשיך חייב. לדברי חכמים, הנחש הוא זה שהוציא את הארס וזה לא היה אינסטקיטבי. השאלה נוגעת למחלוקת בהערכת המציאות. לא לגבי מציאות המנגנון, אלא לגבי השאלה איך לפרש את הדברים. 
תפארת ישראל למשנה סנהדרין ט, א, אות טו: "קבע שאין לפרש שר' יהודה וחכמים נחלקו במחלוקת במציאות, שכאמור מגמה פרשנית דומיננטית היא להימנע מלפרש את המחלוקות בתלמוד כמחלוקות במציאות ... וכמו כן הוא מוסיף כי "הברר בזמנינו בחכמת האנטומיה, שנתחו כל אברי הנחש ומצאו שיש לו בלחי העליון שבפיו בכל צד שני שניים ארוכים וחלולים ובראש כל שן יש נקב קטן, ובתחתית האזור החלול שבתוך השן מונחת שלפוחית מלא ארס, ושיערו שכשנושך הנחש לאיזה בעל חי, על ידי כעסו של הנחש עולה הארס מהשלפוחית ויוצא דרך ארבע הנקבים הקטנים שיש בראש ד' השיניים הנ"ל ונכנס הארס לתוך החבורה שעשה הנחש בנשיכתו". על כן הניחו פרשנים אחדים שאין מחלוקת בין חכמים לבין ר' יהודה ביחס לכך שארס הנחש מצוי בין שיניו, "אלא המחלוקת היא האם זה מציאות טבעי שעצם ההכחשה מוציא את הארס, או דזה בא מהסכמת ומדעת הנחש להוציא הארס בין שיניו", כפי שכתב פרשן בן זמננו [חידושי בתרא, שם]. פרשן אחר בן זמננו ביאר את הרקע הביאולוגי העומד ביסוד המחלוקת: מקור ארסו של נחש הוא בבלוטות ארס מיוחדות ומשם הוא זורם אל השן. בנחשים ארסיים מסוימים יש רק חריץ בשן הארס, ואילו באחרים השן נבובה כולה. בנחשים אלה יש מקום לומר (במידה מסוימת) כי ארס הנחש עומד בין שיניו. ומעתה הוא מבאר כי נראה כיהמחלוקת תלויה בשאלה עד כמה אפשר לייחס רצוניות להפרשת הארס של הנחש, האם הדבר נעשה מרצונו או שיש כאן פעולה של רפלקס, שהארס מופרש מיד עם נגיעת הנחש בבשרו של אדם. לפי ההסברים האחרונים ר' יהודה וחכמים לא נחלקו ביחס לעובדות הנוגעות למכאניקה של הוצאת הארס מגופו של הנחש, אלא ביחס להערכה המשפטית שיש ליתן לעובדות הידועות והמוסכמות".
התפארת ישראל טוען כי השאלה לא נוגעת למנגנון הארס עצמו, אלא ליסוד הנפשי של הנפש- עד כמה אפשר לייחס רצוניות לפעולת הוצאה הארס של הנחש. מעבירים את זה מהמנגנון הביולוגי עצמו אל שאלת הרצייה (יסוד נפשי) של הנחש. אין פה שאלה לגבי המכניקה של הארס או הפן הביולוגי-אנטומי. השאלה היא במידה רבה שאלה של הערכה של המציאות. זה כבר עניין משפטי. כוונה זה עניין שהמשפט קובע אותו, על יסוד המציאות. המתודולוגיה הראשונה ביחס לקושי בבירור המציאות תהיה מועדפת במקרה שכזה, כיוון שקשה בכלל לדבר או להעריך את כוונתו של הנחש.
למרות שמדובר במחלוקות שניתן היה להסביר אותן לפי המתודולוגיה הראשונה, רואים כי חכמים ובעיקר האחרונים מהמאה ה-18 והלאה, בורחים מכל מתודולוגיה אחרת מלבד זו הקונספטואלית-הלכתית-משפטית ולא רוצים שהמחלוקת תגיע בשאלה של המציאות. קיימים 2 כיוונים להסביר דבר זה:
· קיום עקרונות ואידאות קונספטואליים רחבים, דבר שהוא מאוד שונה מהתלמוד שהוא מאוד קזואיסטי. מדובר בשיטה אקדמית ואנליטית יותר. החכמים רוצים ללמוד את העקרון. ישנה נטייה כללית למשפטיזציה, וזו בדיוק הלמדנות הליטאית.
· מדובר בתגובת נגד להשכלה או לשילוב בין תורה ומדע. בתקופת ההשכלה הנחות ידועות של חכמים התבררו כלא תואמות את המציאות. להסביר בדרך זו שחכמים לא ידעו במה הם עוסקים, מוציא אותם קצת "מטומטמים". לכן סביר יותר להניח שלא מדובר במחלוקת שנוגעת למציאות עצמה, אלא השאלה יותר נוגעת להכרעה המשפטית ביחס לקביעת עובדות.
שדי חמד, שם: "ויתכן שגם לברר מנהג רוב העולם הוא קשה המציאות". ומסביר על פי זה מחלוקת הפוסקים הנוגעת לשאלה האם נהגו רוב העולם להסתפר בראש חדש אייר, שהינה לכאורה מחלוקת במציאות. ולפי דבריו אפשר לתרץ שאותה מחלוקת אינה נחשבת מחלוקת במציאות, אלא שחכם אחד התרשם ש"במקומות רבים ממושבות בני ישראל נוהגים כן ונחשב רוב העולם, ולחכם אחר בהיפך".

"רוב העולם נוהג להסתפר בחודש אייר"- כל חכם עשוי להתרשם אחרת מאיך "כל העולם" מתנהג. זה הסבר של דעות שונות לגבי המציאות. זמנים ומקורות שונים. מדובר בשאלה מוניטרית- האם מטבעות ישראליים שווים יותר ממעות מקפודקיה. תלוי מתי בודקים- יש שער חליפין והדבר משתנה.  כך גם לגבי מחלוקת על מה אמר חכם פלוני. בתלמוד מסבירים לא פעם כי הוא פשוט שינה את דעתו. בשלב אחד יש אמת אחת ובשלב אחר יש אמת אחרת. גם המקום של דברי הרב משפיעים, כגון שלגבי מקום א' יאמר משהו אחד ולגבי מקום ב' יאמר דבר אחר, ושינוי המקום לא יוזכר בדבריו. יש גם השתנות הטבעים- סוג של אבולוציה. היה שינוי בטבע בין מה שאמרו לפני 100 שנה לבין המציאות היום. למשל, לגבי שיעורים בהלכה- זית שהיה בשיעור של פעם זה הרבה יותר מזית של היום. הזיתים של פעם היו שונים משל היום בגודל. זו דרך להסביר תופעות בתחום הרפואה והמדע שאינן תואמות את המציאות היום. למשל, בתקופת חז"ל תינוק שנולד אחרי 8 חודשים הוגדר בחזקת נפל ולא מצילים אותו אפילו. לעניין חילול שבת הוא בחזקת נפל. אי אפשר להגיד כזה דבר היום. הרמב"ם אמר לא לגעת ברפואות של התלמוד ואמר שאם משהו משתנה, אז גם לא חייבים לשים על מה שהוא קבע מבחינה רפואית. זו דוקטרינה מאוד חזק. השימוש בדוקטרינה הזו היא להסביר כל מיני קביעות בעייתיות שלחכמים על דברים שהשתנו היום. זה גם נותן לחכמים יכולת להתאים את ההלכה למציאות. אבולוציה זה רעיון שלא כ"כ קשה להלכה לקבל (הרב קוק האמין בכך, כך גם התפארת ישראל). ממילא השתנות הטבעים משתלב באותם הבדלים שגורמים לשינוי בדעות. דוגמא אחרת היא לגבי סכין שחיטה שנפגמת ע"י בדיקה של העברת האצבע עליה. הנושא של תחושות זה משהו סובייקטיבי, ולכן השאלה היא לא לגבי מחלוקת במציאות. אי אפשר לקבוע פה כלל.
המודל השני- גישה פלורליסטית
אומרת שכן יכולה להיות מחלוקת. היא לא מקבלת את הגישה המוניסטית.

משנת בנימין [לרב בנימין מוילקומיר], סוף ח"א, קונט"א, מעשרות ה, ח (אות טו): "אמנם שהוא דבר פלא שיחלוקו תנאים במציאות, מכל מקום מצינו כמה פעמים כן...".

קשה להבין את זה, אבל מוצאים מקומות שעל פניהם נראים כמחלוקת ממש במציאות.

כנסת יעקב, עמ' קמב-קמד: "... זה אמת דכן כתבו דאין לומר שנחלקו חכמי הש"ס במציאות... אך מ"מ אינו כלל מוחלט לגמרי, וכמ"ש מהר"א רגולער... דאשכחנא מחלוקת במציאות... ואף במחלוקת הפוסקים מצאנו כזאת..."
אמנם מקובל על מרבית האחרונים שלא יכול להיות שנחלקו חכמי התלמוד על המציאות, אבל יש גם מחלוקת כזו. ביטויים אלו לא מוכנים לקבל את השקפת היסוד של הגישה המוניסטית.

שו"ת רבי שלמה אייגר, אבן העזר, סימן ו: "איני מבין מה שכתב 'שודאי לא חולקים חכמים לענין הטבע', שהרי האם לא מצאנו בתלמוד מחלוקות רבות הנוגעות למציאות הטבעית, אם נספרם הרי יהיה מספרם רב מגרגירי החול [אשר על שפת הים]".
רבי שלמה אייגר כמובן גם יודע שחלק מהמחלוקות ניתן לפטור בטכניקות הנ"ל, אבל קשה להתעלם מהרושם שבאמת יכולה להיות מחלוקת במציאות ממש, כלומר גישה פלורליסטית. אין תשובה אחת ויחידה לשאלה אחת מציאותית, אלא יכולות להיות תשובות שונות.
Graham Priest, Richard Routley, Jean Norman (Editors), Paraconsistent Logic – Essays on the Inconsistent, (Philosophia; München 1989): There are, we have argued, no insuperable philosophical problems in supposing that there are true contradictions and, moreover, there are substantial benefits attached to doing so. What mainly prevents the acceptance of this view is the ideology of consistency: the deep-seated and irrational view that the world is consistent.       

הסתכלות על הפילוסופיה הכללית, מראה גישות מעבר לעקביות. באופן עקרוני הגישה הזו אומרת שיכולות להיות תופעות בטבע שעל פניהם 2 מצגים סותרים מבחינה עובדתית ושניהם נכונים. לא שאחד נכון והשני לא נכון, אלא סתירות בין 2 תופעות שלכאורה לא יכולות לדור בכפיפה אחצת, ואף על פי כן שתיהן קיימות. דוגמה מפורסמת היא תורת הקוואנטים (התאוריה של בור). יש בתורת הקוואטנים כמה אלמנטים שמרכיבים בתוכם דבר והיפוכו. יש למשל את הניסוי שנוגע בהסתכלות באור או באלקטרון. אם עושים צורת הסתכלות מסוימת רואים בצורה של גל, ובצורה אחרת רואים את זה בצורה של חלקיק. מבחינה פיזיקלית זה לא יכול להיות. לא יכול להיות חלקיק וגם גל. מי אמר שהקונסיסטנטי זו הגישה הרציונלית? דווקא הגישה שאומרת שיש דברים מעבר לעקביות ומכילה סתירות זה לצד זה, היא גישה הרבה יותר הגיונית. השאלה היא, האם כאשר עוסקים בתיאורים שונים של המציאות, האם קיימת, לפחות בהלכה, משהו שדומה לגישה הזו שיכולה להכיל 2 תיאורים סותרים לגבי אותה מציאות.
בעניין זה, ייתכנו 3 גישות:
· גישה פלורליסטית ריאליסטית- במציאות עצמה יש 2 תיאורים סותרים זה לעומת זה, לגבי מציאות נתונה ושניהם נכונים. זו הגישה הפלורליסטית החזקה ביותר, והיא בוודאי מהווה אתגר לכל מי שאוחז בגישה מוניסטית.
· מודל פלורליסטי אנתרופולוגי- לא בהכרח שיש במציאות 2 תיאורים סותרים ונכונים של המציאות. אלא בנקודת ראות של האדם, אזי בהכרח נוצרים תיאורים שונים של אותה מציאות. אבל זה לא בהכרח שבמציאות הריאלית עצמה קיימים 2 התופעות הללו.
· התיאוריה הקומפלמנטרית- הדברים משלימים זה את זה למרות שהדברים סותרים.
פלורליזם ריאלי
עולה שאלה האם קיימת גישה כזו בהלכה, האומרת כי אלו ואלו דברי אלוהים חיים. לא רק בהקשר של מחלוקת בהלכה, אלא בתור מחלוקת עובדתית. על פניו, לפי רש"י אין כזה דבר. זה יכול להיות בעניין של סברה. במציאות יש אחד שמשקר ואחד שדובר אמת.
גיטין ו' ע"ב: "דכתיב 'ותזנה עליו פילגשו' (שופטים יט). ר' אביתר אמר זבוב מצא לה, ר' יונתן אמר נימא [שיער] מצא לה. ואשכחיה [פגש אותו] ר' אביתר לאליהו, אמר ליה מאי קא עביד [מה עושה] הקב"ה? אמר ליה עסיק בפילגש בגבעה. ומאי קאמר? אמר ליה: אביתר בני כך הוא אומר יונתן בני כך הוא אומר. אמר ליה: חס ושלום ומי איכא ספיקא קמי שמיא [וכי יש ספק בפני השמיים]? אמר ליה: אלו ואלו דברי אלוקים חיים הן, זבוב מצא ולא הקפיד נימא מצא והקפיד."
מקור נוסף בו משתמשים ב"אלו ואלו". השאלה כאן אינה שאלה הלכתית משפטית, אלא שאלה עובדתית-היסטורית. מה גרם לכעס של הבעל של אותה פילגש בגבעה? אחד אומר מצא זבוב במקרר, והשני אומר מצא שיער במרק. כביכול מחלוקת אזוטרית. כביכול יש שיקוף של איך אלוהים עובד. כביכול לפי אליהו הנביא אלוהים עומד בפני 2 הדעות בספק, כי כל אחד צודק. רבי אביתר אומר שזבוב גרם לכעס ורבי יונתן אומר ששיער גרם לאותו כעס. השאלה המתבקשת היא, האם לאלוקים יכול להיות ספק של מה שקרה באמת? האם הוא לא באמת יכול להכריע? מבחינת האל, מה שכל אחד אמר, שניהם אמת. אלו ואלו דברי אלוהים חיים. בסוף מתבבר כי מבחינה עובדתית היה גם זבוב וגם שערה, אלא שהשערה עצבנה את הבעל. תוספות יום טוב אומר כי לא רק ששניהם היו, אלא ידוע לקב"ה ששניהם גרמו לכעס. 
ברור שיש כאן אמירה של אלו ואלו דברי אלוהים חיים, הביטוי הפלורליסטי ביותר, והנה הוא נאמר פה בהקשר עובדתי קלאסי. התשובה היא פרדוקסלית- אלו ואלו, אבל רבי יונתן צדק. כלומר, למעשה השערה עצבנה אותו. אין פה בכלל נפקות הלכתית. אפשר להסתכל על הגמרא הזו כאגדה, סוג של הומור. אבל לא נדמה כי זו הכוונה. גם הפרשנים מתייחסים מאוד ברצינות לסוגיה הזו. קיימים 2 דרכים להתמודד עם הסיפור:
· צבי למפל אמר כי אולי הם נחלקו במה היה הגורם הדומיננטי יותר. ההסבר הזה הוא אפשרי, אבל לא משקף את פשטות הסוגיה. יש פה אמירה לא מוניסטית. על פניו שניהם צודקים. לא שאחד טעה, שכן אחד הוא יותר דומיננטי. המחלוקת שלהם הייתה על אלמטנים שונים שגרמו לכעס, והם נחלקו מה היה דומיננטי יותר. הוא מדמה את זה לתפיסה גנטית- יש גנים זכריים ונקביים, שניהם צודקים ומה שקבוע זכר או נקבה בסופו של דבר, הוא הגן היותר דומיננטי. כנראה שהשערה היתה יותר דומיננטית. אבל אין פשר למושג אלו ואלו דברי אלוהים חיים, שהרי אחד טעה. אחד לא איתר את הגורם הדומיננטי. לכן זה כנראה לא נושא של דומיננטיות של גורם.
· סיבתיות, למרות שהיא נוגעת לעבודה, זה דבר שהוא לא חף מתיאורים או מהערכות שונות לגבי הגורמים. זה לא מדע מדויק. המחלוקת היא לא לגבי העובדות עצמן, אלא איך לפרש את העובדות מבחינת הקביעה מיהו הגורם. קיימים 2 קריטריונים שעל פיהם יש להבדיל ולקבוע מה באמת נקרא סיבה הגורמת לאותו דבר. 1. יוצא מגדר הנורמה- שונה מההתנהגות הרגילה. 2. שיתוף גורם אנושי באמצעות מחדל- יש פה עירוב של גורם אנושי בין ע"י פעולה מסוימת ובין ע"י מחדל שהוא עשה. לאור הנתונים של הסוגיה פה, יהיה קשה לקבוע מי צודק, רבי אביתר או רבי יונתן. יש פה גם דבר לא נורמלי למצוא במרק זבוב או שערה, ויש פה פעילות, וגם הקריטריון השני של שיתוף גורם אנושי באמצעות מחדל מתקיים פה. יש ביקורת על קביעת קריטריונים שלא עושים דבר, הרי קביעת מהו נורמלי ומהו לא נורמלי, זה דבר שיפוטי לחלוטין. מי אשם בפרוץ מלחמת העולם השנייה- היסטוריון אחד אמר כי זה לא היה היטלר, כי עצם העובדה שמי שחזק משתמש בכוח שלו, זה הנורמלי. הלא נורמלי הוא שאחרים לא ריסנו אותו. צ'מברליין הוא הלא נורמלי והיטלר הוא הנורמלי. היסטוריון אחר טען כי היטלר אשם ומידת האגרסיביות שלו היתה לא נורמלית. השאלה היא גם על איזו תקופה מסתכלים. ייתכן שרבי יוחנן הסתכל הכי קרוב לאירוע וראה את עניין השערה ושרבי אביתר ראה רחוק יותר את הזבוב. קשה לקבוע את המושג של סיבתיות לכשעצנמה בגלל סטנדרטים ובגלל האופן בו אדם בוחן את המציאות.
יכול להיות שמבחינה תיאורית שניהם צודקים, יש השפעה מצטברת וכו'. מבחינת התיאור של סיבה ומסובב, שניהם היו גורמים ואולי שניהם תרמו במידה שווה לתוצאה הסופית. אבל כאשר מדברים על סיבתיות על מנת לייחס למישהו או לגורם מסוים אשמה, צריך לקבוע אותו כגורם בה' הידיעה שאליו מייחסים את התוצאה. כאן צריך לעשות החלטה מסוימת. אז ייתכן שהתוצאה היא אחרת. סיבתיות זה לא דבר שנוגע לעובדות בלבד ואין לו צורות הסתכלות שונות שמשפיעות לגביהן. ייתכן כי אלו ואלו דברי אלוהים חיים בהקשר התיאורי הם 2 הגורמים שיצרו יחד את הכעס, אבל יכול להיות שבסופו של דבר מכיוון שהוא מצא זבוב ולא מספיק הכעיס אותו אבל השערה כן, אז מייחסים מבחינה ייחוסית אותה דווקא לאחרון ולא לראשון. יוצא כי 2 הגורמים היו דומיננטיים ושניהם שווים לצורך העניין. ההיגדים הסותרים לכאורה של אלו ואלו וייחוס דווקא לגורם האחרון של השערה אינם סותרים באמת, כיון שהנושא של סיבתיות נתון לנקודת ראות ונקודות הסתכלות שונות. בהקשר התיאורי הסברי בלבד, אז באמת אלו ואלו דברי אלוהים חיים. שניהם בוודאי נחשבים כגורמים (ואלו ואלו דברי אלוהים חיים). מצד שני, הגורם בה' הידיעה מבחינה ייחוסית הוא דווקא האחרון, למרות שכל אחד מבחינת אחוזים הוא אותו דבר, אולם ה-50% השניים הביאו לפרצת הכעס. למעשה, אין לראות את המקור הזה כתומך בגישה פלורליסטית ריאלית, כי בסופו של דבר רואים שההסתכלות היא לא על הריאליה, אלא על הסיבתיות, שקשורה לנושא של סיבתיות במשפט. הצורך לייחס לגורם אשמה, זה מעבר למציאות עצמה שהוא גורם בסופו של דבר לחילוקי הדעות האלו.
פלורליזם אנתרופולוגי
Roman Tuziak, Paraconsistent Logic: History and Motivation, 1 Philosophical Writings 65-74, at 72 (1996): "A look at the problem of contradictions in theories may result in at least two different conclusions. One that the world itself is inconsistent (dialecticians) and so consequently are the theories of it; and the other one that the world is consistent, and that contradictions occur only in theories, which are mostly too poor, and so inadequate for a description of the world - a too complex object to be grasped within on plausible theory."
אבחנה בין 2 תיאורים סותרים במציאות עצמה לבין 2 מציאויות שונות אצל המתבונן. האם המחלוקת נוצרה בגלל המימד האנושי? טוזיקא אומר כי אפשרות אחת היא שיש במציאות עצמה דבר והיפוכו ולכן זה רק שיקוף של הדבר הזה. גישה אחרת אומרת כי העולם עקבי ואין בו סתירות. התיאוריה היא דרך לתאר את המציאות, והיכולות שבו עלולים להביא לתיאורים שונים. האם באמת ישנם סוג של מחלוקות בתלמוד שבאמת מביעות תפיסה של מודל פלורליסטי-אנתרופולוגי? בהחלט- כאן מוצאים סוגיות שערות לאבחנה בין פלורליזם במישור הריאלי, לבין פלורליזם במישור האנושי אנתרופולוגי. כמו כן, הרבה סוגיות ערות לעובדה שהחושים של בני אדם שונים זה מזה.
לגבי כתמים של נידה. חכם מסתכל על כתם מסוים ומחליט שהכתם הוא טהור. לעומת זאת, חכם אחר יסבור שהוא טמא. אותו חכם יכול לשנות את דעתו. הכלל אומר- אין לו לאדם אלא מה שעיניו רואות. אחד רואה אדום, אחד רואה שזה משהו אחר.
תוספות בכורות שם ע"ב, בדיבור המתחיל אפשר (בשם רבי); תוספות עירובין ו ע"א, בדיבור המתחיל וספק (בשם הר' שמעיה) ותוספות חולין כח ע"ב, בדיבור המתחיל לפי שאי (בשם הרב שמעון): "אי אפשר לצמצם- ישנו כלל תלמודי המקובל על רוב החכמים - "אי אפשר לצמצם", שמשמעותו כאשר שני אובייקטים המתהווים (נולדים או נוצרים) כאחד בו זמנית, או שני אובייקטים השווים במידתם (גודלם זהה), אי אפשר לכוון שיתהוו בדיוק בזמן אחד ממש, או שיהיו שווים במידתם בדיוק מוחלט. בפירושו של הכלל "אי אפשר לצמצם" נחלקו פרשנים: יש המפרשים שהכוונה שאין אפשרות במציאות שיתהוו שני אובייקטים כאחד (בו זמנית) ממש, ובוודאי קדם אחד מהם בזמן לשני; ויש מפרשים שמנקודת הראות האנושית אי אפשר לברר ולהבחין אם האובייקטים התהוו בזמן אחד בדיוק או שאחד מהם קדם, אבל במציאות יתכן שהתהוו באותו זמן במדויק."
חכמים ורבי  יוסי דנו האם אפשר או אי אפשר לצמצם? ישנם 2 אובייקטים שמתהווים או נולדים או נוצרים בו זמנית. אלו שני אובייקטים שיוצרו במידה וגודל זהה. השאלה היא, האם באמת הם נולדו באותו זמן, או האם הם באמת באותו גודל או לא? נולדו 2 תאומים. נולדו 2 הראשים כאחד, יצאו ביחד. השאלה היא, האם זה דבר שהוא במציאות עצמה? האם יכול להיות ש-2 האנשים נוצרים ממש באותה שנייה, או שלא יכול להיות ש-2 ראשים יוצאים בבת אחת.
יבמות יט ע"א - רש"י- "רחל שלא בכרה וילדה שני זכרים ויצאו שני ראשים כאחד ר' יוסי אומר שניהן לכהן וחכמים אומרים אחד לו ואחד לכהן דאי אפשר לצמצם ולצאת שניהם כאחד אלא אחד יוצא ראשון ופוטר את הרחם והשני חולין ומשום דלא ידיע הי מינייהו הוו תרווייהו [שלא ידוע איזה מהם הוא הרי שניהם] ספק בכורות ונותן אחד לכהן והשני ירעה עד שיסתאב ויאכל במומו לבעל הבית".

שאלה הלכתית שנוגעת לרחל שלא בכרה- ילדה בבת אחת 2 זכרים ויצאו 2 ראשים כאחד. מה עושים מבחינת דיני בכורה? רבי יוסי אומר כי שניהם בכורים ממש. זה לא שיעקב תפס בעקב יצחק ושניהם יצאו בו זמנית. חכמים אומרים כי אחד לו ואחד לכהן, שכן תמיד אחד יוצא ראשון והשני לאחר מכן. לא ייתכן שיצאו שניהם בבת אחת בדיוק באותו זמן. ברור שאחד יצא קודם, רק לא יודעים איזה יצא קודם ולכן יש פה ספק. האם אפשר לצמצם או אי אפשר לצמצם? האם מדובר במחלוקת ריאלית? אנתרופולוגית? הכל נראה אפשרי.
פרשנות ראשונה למחלוקת על הצמצום, לפי המודל הריאלי, היא האם בו זמנית יצאו 2 תאומים כן או לא, וכך רש"י סובר. לפי פרשנות אנתרופולוגית, המחלוקת נוגעת לעיניי המתבונן.
חידושי בתרא, שם: "ואין להקשות מה שייך מחלוקת במציאות, דזו תמיה דווקא כששייך לומר פוק וניחזי מה המציאות ואם כן במה חולקים. מה שאין כאן הכא דאי אפשר לברר אם היו בבת אחת או לא, ואם כן שפיר חולקים במציאות שלא שייך בה בירור". והוא מביא תירוץ שני מעניין ביותר: "ועוד יש לומר דגם ר' יוסי מודה דמציאות אי אפשר לצמצם, אלא דסובר דכיון דלא ניתנה תורה למלאכי שרת, ובעיני בשר ודם נראה כאילו הם בבת אחת, אם כן מן התורה מיקרי זה בת אחת וממילא אפשר לצמצם. ורבנן סברי דלא די בזה דהוי "כאילו" הוי בבת אחת, כיון שיודע האדם דאי אפשר לצמצמם, אם כן ידיעת שכלו סותר ראות עיניו, ומיקרי אי אפשר לצמצם". זה הסבר מדהים שראוי להרחיב בביאורו. על הכלל "לא ניתנה תורה למלאכי השרת".

במישור הריאלי, שניהם מודים שאי אפשר לצמצם. מבחינה מציאותית ריאלית לא ייתכן ששניהם נולדו יחדיו. אלא רבי יוסי סובר כי התורה לא ניתנה למלאכי השרת. התורה לא מסתכלת בהכרח על המציאות, אלא איך הדברים נראים בעיניי בני אדם. מחשיבים את זה כאילו אפשר לצמצם. מסתכלים על נקודת הראות של בני אדם וזה מודל אנתרופולוגי. חכמים אומרים, אז מה אם הוא רואה, הוא יודע שזו אשליה. הוא מבין שזה לא יכול להיות כפי שהוא רואה. לפי ההסבר הזה, שניהם חולקים במישור של בני אדם. עד כמה בני אדם מתחשבים בראייה הסובייקטיבית שלהם, כן או לא. לגבי המציאות עצמה, אין שום מחלוקת- כל כולה נוגעת לנקודת ההסתכלות של בני אדם. 
אליעזר ברקוביץ,  "על ההלכה והמציאות", בתוך ספרו ההלכה, כוחה ותפקידה, עמ' מה: "לכאורה דבר פשוט הוא שהתורה ניתנה לבני אדם ולא למלאכי השרת. לפיכך, הכרח הוא לה להתחשב עם הטבע האנושי ולא לדרוש מן האדם את הבלתי אפשרי מחמת טבעו".
בהקשר הנ"ל, רבי אליעזר ברקוביץ' אמר כי ההלכה מתייחסת לנקודת הראות של בני אדם. בוודאי שאין בה תמיכה הכרחית במודל כזה או מודל אחר.

נידה כב- "ייתכן שחכם יסבור שכתם טהור וחכם אחר יסבור שטמא, ויתרה מזו ייתכן שחכם אחד בתחילה יטהר ואח"כ יחשוש שמא טמא, ו"אין לו לדיין מה שעיניו רואות".

The borderline between red and orange according to three different tables of the colors of the visible light spectrum:

First table - Red: ~700–635nm; ~430–480THz. Orange: ~635–590nm; ~480–510THz. 

Second table – Red: ~740–625nm; ~405–480THz. Orange: ~625–590nm; ~480–510THz.

Third table – Red: ~700–650nm; ~430–460THz. Orange: ~650–600nm; ~460–510THz. 

אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות- ממה נובעת המחלוקת בין אותם שני רבנים: 1. עיניו- העיניים של אדם אחד זה לא העניים של אדם שני. לא ניתן להיכנס האחד לתוך העיניים של האחר. קשה להגיד שהנושא של ראיית צבעים הוא אובייקטיבי לחלוטין. בוודאי שיש תמיכה לכך. זה פלורליזם, שנוגע לנקודת הראות האנתרופולוגית של כל אחד מהצדדים. 2. יכול להיות ששניהם רואים בדיוק אותו דבר- אותה זווית אותו גובה, וכו', אך אחד יגדיר את הצבע כאדום והשני ככתום. קביעת גבולות בין צבעים שונים זה דבר שאין לו תשובה ברורה ואובייקטיבית. אין טבלה רשמית שקובעת את נקודת הגבול ביניהם. זה דבר חוץ-מדעי ואין פה משהו שקובע. הנפקות ל-2 ההסברים: לפי ההסבר הראשון חכם על יוכל לקבוע בצורה ברורה ותהיה לו יכולת אולטימטיבית להכריע. יש חוסר ידע על מנת לקבוע את הגבול.
דוגמה נוספת שבה קשה לקבוע בצורה ברורה את נקודת החיתוך היא בין השמשות- מתי מבדילים בין יום ובין לילה. חכמים לא יודעים מה זה וקיימים 4 אפשרויות להסביר את המושג. מנקודה 1 עד2 הזה התחום. האופציות הן: (1) יום (2) לילה (3) ספק יום ספק לילה (4) גם יום וגם לילה. אין תשובה חד-משמעית למושג, והדבר תלוי בהגדרה של האדם המתבונן.
התיאוריה הקומפלמנטרית
Max Jammer, The Philosophy of Quantum Mechanics 104 (New York, NY :Wiley): Bohr's notion of complementarity: 

Although it was not easy, as we see, to define Bohr's notion of complementarity, the notion of complementarity interpretation seems to raise fewer definitory difficulties. The following definition of this notion suggests itself. A given theory T admits a complementarity interpretation if the following conditions are satisfied: (1) T contains (at least) two descriptions D1 and D2 of its substance-matter; (2) D1 and D2 refer to the same universe of discourse U (in Bohr's case, microphysics); (3) neither D1 nor D2 if taken alone, accounts exhaustively for all the phenomena of U; (4) D1 and D2 are mutually exclusive in the sense that their combination into a single description would lead to logical contradictions.

יש לגישה זו לא מעט הדים אצל חכמי ישראל. הדברים משלימים זה את זה למרות שהדברים סותרים. התאוריה יכולה לאחוז את שניהם גם יחד. יש פה תיאור מסוים של הדברים- (1) יש שני תיאורים שונים של אותו חומר (2) שני התיאורים מתייחסים לאותה מציאות (3) אף אחד מהם לבד לא מתאר באופן מנושלם את התופעה בכללותה. צריך צירוף של שניהם. (4) עצם הצירוף של שניהם יחדיו יוצר סתירה לוגית. איינשטיין מבחינה תיאולוגית לא היה מוכן לקבל את התאוריה הזו והיתה לו תפיסה יהודית יותר. מדובר בנושא של תפיסה הרמונית-אחדותית, יהודית אופיינית. בין השמשות זו הדוגמה המבוהקת ביותר של השימוש בגישה הזו- גם חושך וגם אור בו זמנית. 
אחדות ההפכים היא גם ביחס למציאות עצמה. לא רק רעיונות ואידאות. זה קיים אצל המהר"ל מפראג ורבי צדוק הכהן מלובלין. מדובר בניגודים מושלמים. ניגודים שמתאחדים זה לצד זה מבלי להתבטל. זה מודל קומפלימנטרי. ארבעת היסודות- מים אש אדמה ורוח (אוויר). למרות שרואים לכאורה ניגודים.

הרב קוק הפך זאת לגישה מאוד מעניינת גם לגבי התיאור שלו ביחס למחלוקת בין חוקרי ימינו. כן קיימת מחלוקת בין אבי שגיא לאבינעם רוזנק. לדעת אבי שגיא, הרב קוק הוא לא בדיוק אותו דבר כמו המהר"ל וררבי צדוק- אצלו הניגודים בסופו של דבר נעלמים, יש סינתזה. זו לא תפיסה קומפלימנטרית, הסינתזה זה משהו חדש לגמרי. אבינעם רוזנק הראה שלא מדובר בתפיסה הגליאנית, אלא כזו שלא מבטלת את ההפכים, אלא מייחדת ביניהם איכשהו מבלי שהם מאבדים מהייחודיות שלהם. אחת הדוגמאות היא בן השמשות- המעבר בין יום ובין לילה. 
בהקשר של התאולוגיה והפילוסופיה של גדולי חכמי ישראל מוצאים בהחלט ביטויים לתורה הקומפלימנטרית. יש לזה גם ביטויים חלשים יותר, כגון תיאור של הרב דסלר, כי מדובר בפרספקטיבה של כל אחד שמסתכל רק על צד אחד. 2 המבטים גם יחד מהווים את השלם. הוא מדמה זאת להסתכלות על דף נייר.
סיכום:

· הגישה הריאליסטית היא הכי בעייתית, כי מוכנה להכיר שבמציאות עצמה יכול להיות דבר והיפוכו ושניהם נכונים לצורך העניין, דבר שנראה לא רציונלי. יש תפיסה שסוברת כך. למרות שאפשר להסביר מחלוקות באופן הזה, אין ראיה שהתלמוד אחז בזה. אפילו במקום שאמר אלו ואלו, הוא מאוד מורכב כי הוא סותר את עצמו בסוף. איך שלא יהיה, הוא נוגע לנושא של הגדרת הסיבתיות שיש בו משהו מעבר למציאות וכך ניתן להסביר את הפער.
· לגישה הפלורליסטית אנתרופולוגית יש תמיכה יותר בסיסית במקורות ההלכה. לא רק שניתן באמצעותה לפתור מחלוקות מסוימות, גם לפי האפשרות הראשונה, זה תמיד בעיניי המתבונן. אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות. באופן בסיסי התפיסה הזו מוכנה להכיר בכך שמה שמסתכלים, המציאות כפי שהיא בעיניי המתבונן, ועלתה שאלה האם זה בגלל תפיסה סובייקטיבית או חוסר יכולת לקבוע גבול בין 2 צבעים, בין יום לבין לילה, בין אור וחושך וכו'. פרדוקס הערמה. בין השמשות יכולה להתפרש או לפי המודל האנתרופולוגי, בשל הקושי לקבוע מתי עובר בדיוק הקו שבין יום ללילה או אור וחושך לצורך העניין. הדבר נוגע לקושי של ההגדרה, הערפול. עוד נקודה היא שהקושי יכול להיות לא רק מבחינת אחוז החושך והאור, אלא יכול להיות מבחינת הזמן. אם אדם עוצר בנקודה זמן מסוימת, האם זה שייך למה שהיה לפני, אחרי וכו'.
· התיאוריה הקומפלימנטרית היא תפיסה פלורליסטית במובן החלש. נדטברב-2 תיאורים שבכל אופן יכולים לדור בכפיפה אחת, ולכן זה לא חזק כמו ריאליסטי. דוגמא קלאסית זה דיני נזיקין. בהחלט ניתן לראות את בין השמשות בתוך הגישה הזאת. יש גם תפיסות פילוסופיות שמדברות על אחדות ההפכים ואלו תפיסות מאוד עמוקות. נראה כי ניתן בהחלט להחיל את הפירוש הקומפלמנטרי הנ"ל (בשינויים המחויבים) גם ביחס לתיאור שניתן בידי חכמי התלמוד לזמן של בין השמשות כיום ולילה ביחד.
מודל שלישי- תפיסה פוסטמודרנית
המודל טוען כי אין אמת אוניברסאלית אחת. מדובר בייאוש לקבוע את האמת האובייקטיבית היחידה.
ספרות ההלכה היא בד"כ רציונאלית, ולמרות זאת מוצאים אצל חכמים שחיו במאה האחרונה גישות פוסט-מודרניסטיות.
הרב יעקב קנייבסקי, מתוך פניני רבינו הקהילות יעקב, חלק ראשון, עמ' 56-57: "נשאל בידי הלומדים "שהיו שואלים בזמן לימוד השיעור על דבר מה שמוצאים לפעמים בש"ס שנחלקו תנאים ואמוראים בענינים שלכאורה נראה במחלוקת במציאות, ובפרט כשלמדנו זבחים ומנחות, שיש מחלוקת בדברים ההווים"  בעניין מציאות כלי המקדש ודרכי העבודה וכו' - "אשר לכאורה יש לשאול בכל אילו: איך היה באמת בבית המקדש, ואיך היו עושים, ומה שייך מחלוקת בזה, והלא נוכל לידע את בירור אמיתת הדבר ממה שהיה למעשה?" - "וכשהייתי אצלו - אמר לי כך: המחלוקות הן מחלוקות בהלכה על פי הכללים המסורים וי"ג מדות שהתורה נדרשת וכו' וכו', ואם יגידו לתנא או אמורא אחד: והרי בבית המקדש עשו כהדיעה השניה החולקת עליך? - ישיב: זה מפני שהמורים שבאותו דור פסקו כהשיטה השניה, אבל אין מזה הוכחה נגד הדיעה שלי, ויתכן שגם אז כבר חלקו בזה, והיו שסברו כדעתי, אלא שעשו אז בביהמ"ק כהמורים כהשיטה השניה". לפי שיטה זו שתי הדעות הן אמת, אלא שבעבר פסקו כדעה אחת אך אין היא מוציאה מאמיתותה של הדעה השניה. דהיינו גם דעה שהניתן לפסוק כמותה פוטנציאלית נחשבת אמיתית".

הרב קנייבסקי מביא הדים לתפיסה לפיה האמת של האדם הבודד היא גם אמת. זו אינה בהכרח האמת היחידה, אבל היא מוגדרת גם כאמת. הוא מביא שאלה, איך יכלו החכמים לחלוק, שהרי היו צריכים לברר מה קרה ולפי זה לקבוע. הוא מביא דעה מתונה, לפיה אם לא ידוע איך נהגו בבית המקדש, אזי כל דעה רבנית היא לגיטימית, ואין אמת אחת הגוברת על אמת אחרת, למרות שבפועל לא בבירור לא הכריעו לפיה. העובדה כי פסקו נגד דעה מסוימת, אינה גורמת לעדיפות כלפי הדעה שהתקבלה להלכה מול הדעות שלא.
הרב יצחק הוטנר, פחד יצחק- אגרות וכתבים, ל: בנוגע להשאלה מקרשי המשכן [שבת צז ע"ב - איך שייך אלו ואלו דא"ח במחלוקת על המציאות כגון שם, קרשי המשכן היכי הוו]: "הנה בודאי יודע אתה כי סוגיות כאלו נמצאות הן בתלמוד במספר מרובה… ועליך לדעת כי בשעה שפלוני אלמוני סובר כי קרשי המשכן נעשו באופן ידוע, שונה מכפי שהיתה המציאות באמת - הרי זה אינו אלא טועה. אבל בשעה שחכם מחכמי המסורה של תושבע"פ... שהם הם אנשי עצתו של יוצר בראשית, כשהוא סובר שקרשי המשכן נעשו באופן שונה מכפי שהיתה המציאות באמת - הרי אין זה אלא גניזה בכוח הדעת. כשם שגוף המשכן נגנז, לפי רצונו של מקום, כמו כן יש מהלך שגם הידיעות על ענינו ובנינו של משכן ידונו לגניזה… בכוח הדעת של חכמי המסורה… אם חכם מחכמי המסורה של תשבע"פ לא כיון אל מציאותו של גוף הבנין, הרי דוקא ע"י זה כוון לרצונו של מקום… וממילא ההלכה היוצאת מסברתו של חכם זה היא היא ההלכה האמיתית. וכל מציאות יש לה "אמת" משלה. והאמת של מציאות תורה הוא הכוון לרצון השם. וכששני האמוראים חולקים באופן עשייתם של קרשי המשכן, פירוש מחלוקתם הוא "כיצד נגלתה לפנינו עכשיו תמונת קרשי המשכן"? מפני שההלכה היוצאת מפלוגתא זו אינה תלויה לגמרי במציאותם של קרשי המשכן, אלא באופן גילויים… ומחלוקת האמוראים היא כיצד עלינו לדרוש את הפסוקים הדנים בענין זה, מפני שדרשות הפסוקים אצל חכמי תשבע"פ הוא הוא רצונו של מקום בגילוי ענין זה בכוח הדעת. וכל פרט ממציאות גופו של משכן שחכמי תשבע"פ לא מצאו מקום לדרוש אותו מן הכתובים או מן סברתם, אינו אלא גניזה… כל דעת אחרת הנמצאת בעולם… אנו אומרים עליה אחת משתים: או שזה טעות או שזה נכון. אבל כל סברותיהם דעותיהם ודרשותיהם של חכמי המסורה של תשבע"פ מופקעים הם מעצם ההבחנה של נכון ובלתי נכון…אלו ואלו דברי א' חיים".

הרב הוטנר מבחין בין אדם רגיל לבין רב. אדם רגיל האומר משהו ביחס להלכה תמיד יש לפקפק בדבריו. חכם הלכה האומר משהו שונה מההלכה, יש להתייחס לדבריו ככאלו היכולים להיות האמת, כי האמת לא ידועה. כשם שחלק מבית המקדש גנוז כיום, אזי יש גם גניזה בדעת ביחס לאמת האוניברסאלית, אשר לא ניתן לגלות אותה. לכל מציאות יש את האמת שלה, וגם חכם הלכה הרואה מציאות מסוימת, זו גם סוג של אמת וסוג של מציאות. לא ניתן למצוא את האמת האמיתית, כי היא נסתרת מן העין. מדובר בנעלם, אלא מהווה חלק מהטבע כיום.
מודל רביעי- גישה דואליסטית
מדובר בגישה קלאסית של התמודדות עם מחלוקת במציאות, הטוענצ כי יש להבחין בין האמת המשפטית לבין האמת העובדתית.

דייויד יום דיבר עם כך שיש להבחין בין מה שמצוי לבין מה שראוי להיות. דברים אלו התחזקו בקרב הפוזיטיביסטים. המדע עוסק במצוי ואילו המשפט עוסק בראוי. איש המדע והמשפטן יכולים להסתכל על אותן העובדות, אך לתת להן פירוש שונה. 

חלק מתפיסה זו קיימת בשיטה האדברסרית, הטוענת כי האמת היא זו המתורגמת לפי דיני הראיות ותרגום המציאות ע"פ השופט, אשר אינה קביעה המתאימה תמיד למציאות העובדתית.
משנה ראש השנה ב, ט: "שלח לו רבן גמליאל גוזרני עליך שתבא אצלי במקלך ובמעותיך ביום הכפורים שחל להיות בחשבונך הלך ומצאו רבי עקיבא מיצר אמר לו יש לי ללמוד שכל מה שעשה רבן גמליאל עשוי שנאמר (ויקרא כ"ג) אלה מועדי ה' מקראי קודש אשר תקראו אתם בין בזמנן בין שלא בזמנן אין לי מועדות אלא אלו."

לא כל החכמים חשבו שקידוש החודש היה נכון, ושהחודש בפועל התחיל בתאריך אחר. רבן גמליאל גזר על רבי יהושע שיקבל את קביעתו בתור ראש הסנהדרין, ויחלל את יום הכיפורים ביום שרבי יהושע חשב שלכאורה הוא חל. רבי עקיבא שראה אותו מצטער על כך אמר לו שקביעת החודש היא לפי בית הדין ולא לפי רצון האלוקים, ולכן יש לקבל את מרות הסנהדרין.
רמב"ם הלכות קידוש החודש ב, י: "בית דין שקדשו את החודש בין שוגגין בין מוטעין בין אנוסים הרי זה מקודש וחייבין הכל לתקן המועדות על יום שקדשו בו, אע"פ שזה ידע שטעו חייב לסמוך עליהם שאין הדבר מסור אלא להם ומי שצוה לשמור המועדות הוא צוה לסמוך עליהם שנאמר אשר תקראו אותם וכו'."
גם אם החודש קודש בטעות, יש לקיים אותו בזמן שנקבע, כי קביעת החכמים חזקה מרגע שנעשתה.
תורת חיים - ליקוט אמרות מהגר"ח מבריסק, עמ' סד: "הגר"ח והגרי"ז נשאלו כיצד לבאר את תלייתה של הגמרא (ר"ה ח, א) את מחלוקת התנאים במשנה (שם א, א) - מהו זמן מעשר בהמה, אם באחד באלול או באחד בתשרי - בדרשת פסוק שבתהלים (סה) המתעד מציאות "מתי בהמות יולדות - ויש לעיין מה שייך כלל מחלוקת בזה, שילכו ויבדקו במציאות מתי הבהמות יולדות?", והשיבו: "אלא על כרחך המחלוקת היא לא מתי הבהמה יולדת במציאות, אלא מתי התורה אומרת שהם יולדות, וכפי שתוכרע ההלכה מתי הם יולדות כך באמת תהיה המציאות, כי המציאות נקבעת ותלויה אך ורק לפי התורה…".
גם את יימצא כי חלק מהטריפות שקבעו חכמים אינם אסורים מבחינה טכנית, יש ללכת לפי תפיסת חכמים. 
תורת חיים הנ"ל, עמ' סג: "בשם בעל הבני יששכר - סוגיית ערובין (יד, א) קובעת כי "כל שיש בהיקפו שלושה טפחים יש בו רוחב טפח" ומששאלו "מנא הני מילי" השיב ר' יוחנן: מים של שלמה (מלכים א', ז). "ויש לעיין, הרי זה חוק טבעי במציאות ואמאי לא הביאו ראיה מהמציאות שכך זה? ואלא על כרחך שעיקר הבירור והאמת הוא התורה, ולא המציאות".
חכמים לומדים את היחס שבין קוטר מעגל להיקפו מהתורה, ולא מחישובים מתמטיים. מדובר בבירור ביחס לדבר הנוגע למציאות לא מתוך המדע, אלא מתוך התורה. חכמים יוצרים מציאות חדשה שלא הייתה קיימת קודם לכן. האמת ההלכתית יכולה ליצור אמת חדשה יש מאין.
הגישה המוניסטית היא המרכזית בעולם הרבני כיום. נראה כי המחלוקת ביחס למציאות הן כאלו עקב סיבות שונות: קושי בגילי העובדות, מדובר בזמנים ומקומות שונים, ובעיקר בגלל שהניסיון להבחין בין דבר שבעובדה לבין דבר שבמשפט אינו אפשרי כי הדברים שלובים יחדיו (מחלוקות הנוגעות להערכה של המציאות). דוגמא לכך היא התייחסות חכמים לביטוי "בין השמשות" המתאר תקופת זמן שהיא גם יום וגם לילה.
פסיקת פיצוי חלקי במקרים של "סיבתיות עמומה" על-פי המשפט העברי  

בפס"ד מלול הייתה ילדה שנולדה נכה וביה"ח נתבע על רשלנות רפואית בגין ביצוע ניתוח קיסרי באיחור. הקושי של התביעה היה להוכיח את הקשר הסיבתי בין האיחור בניתוח לבין התוצאה הטראגית של הלידה. נקבע בביהמ"ש המחוזי לתת 40% נזק לפי אומדנא. בביהמ"ש עליון נקבע כי יש לתת 20% בלבד. בדיון נוסף בביהמ"ש העליון נקבע כי אמנם בעבר היה צורך להוכיח מעל למאזן ההסתברויות (50%) כי רשלנות ביה"ח היא זו שגרמה לנזק, אולם כיום הדבר לא מעורר תחושה לא נוחה של אי-צדק ושל חוסר הרתעה או פיזור נזק חלוקתי. לא ניתן לקבוע פיצויים חלקיים לפי הסתברויות.
במשפט העברי קיימים 4 מודלים לפיצויים במקרה של סיבתיות עמומה:
· לא לתת פיצוי- הכל או לא כלום.
· מתן פיצוי מלא, אם אם ההסתברות היא פחות ממאזן ההסתברויות.
· העברת נטל השכנוע לנתבע שיוכיח שההתרשלות שלו לא גרמה לנזק (מנגנון פרוצדוראלי).
· נתינת פיצוי חלקי לפי הסתברות.
קיימת מחלוקת ידועה בין חכמים לסומכוס, כאשר מדובר בגישה של "המוציא מחברו עליו הראיה" מול "יחלוקו".
משנה בבא קמא ה, א: "שור [=תם] שנגח את הפרה [=שהייתה מעוברת] ונמצא עוברה בצדה [=מת] ואין ידוע אם עד שלא נגחה ילדה אם משנגחה ילדה משלם חצי נזק לפרה ורביע נזק לולד. וכן פרה שנגחה את השור ונמצא ולדה בצדה [=והולד חי] ואין ידוע אם עד שלא נגחה ילדה אם משנגחה ילדה משלם חצי נזק מן הפרה ורביע נזק מן הולד".
שור נגח פרה בהיריון והרג אותה. עולה שאלה- האם העובר שנמצא ליד אמו, מת כתוצאה מהנגיחה או עקב לידה טבעית. נפסק כי בעל השור משלם 1/4, כלומר מדובר בפיצויים חלקיים. המשנה מבטאת את דעתו של סומכוס- כאשר יש ספק בממון, אזי הפסיקה היא לחלוק בו. מדובר בפיצוי חלקי. אמנם בתלמוד הבבלי הובאו דברי אמוראים הסבורים כי המשנה שנויה כדעת סומכוס, הסבור כי "ממון המוטל בספק- יחלוקו", וחכמים חולקים עליו וסבורים כי "זה כלל גדול בדין - המוציא מחברו עליו הראיה", אך מסתבר כי בתקופת התנאים הייתה מקובלת להלכה דווקא גישתו של סומכוס, ולפיכך היא הובאה במשנה כהלכה שאין עליה חולקים. בדומה לכך פסקו אף כמה מן הגאונים והראשונים. אמנם, מרבית המקורות התנאיים נקטו כשיטת סומכוס, אולם קיים גם מקור תנאי שנקט כשיטת חכמים- "המוציא מחברו עליו הראיה".
משנה בבא קמא ג, יא: "שור שהיה רודף אחר שור אחר, והוזק. זה אומר: שורך הזיק [=את שורי, וחייב אתה בתשלומי הנזק], וזה אומר: לא כי [=לא כן הדבר], אלא בסלע לקה [=מתחכך היה שורך בסלע ונפצע] - המוציא מחבירו עליו הראיה [=לפיכך על התובע להביא ראייה ששורו הוזק בידי שורו של הנתבע, וכל זמן שאין לו עדים, אין הנתבע חייב לשלם לו]. היו שנים רודפים אחר אחד [=שני שוורים של שני בני אדם רודפים אחר שור אחר]. זה אומר: שורך הזיק, וזה אומר: שורך הזיק - שניהם פטורין [=שכל אחד מהם דוחה את תביעתו של הניזוק באומרו: הבא ראיה ששורי הזיק ואשלם]. אם היו שניהן [=שני השוורים שרדפו אחר שורו של הניזוק] של איש אחד - שניהן חייבים. היה אחד גדול [=והיה בגופו כדי תשלום חצי הנזק], ואחד קטן [=שלא היה שווה כדי חצי הנזק]. הניזק אומר: הגדול הזיק [=את שורי, ויש בו כדי לשלם לי את חצי נזקי] , והמזיק אומר: לא כי, אלא הקטן הזיק [וקח אותו או את דמיו, והשאר תפסיד]... - המוציא מחברו עליו הראיה [=וכל זמן שלא הביא ראיה אינו יכול לגבות מן הנתבע/ים כלום]".
מודל ראשון- אי מתן פיצוי כלל: יישום העיקרון הראייתי המסורתי של "הכול או כלום"
אף בדין העברי, כאמור, יש הנוקטים בגישת "הכול או לא כלום" מכוח הכלל שקבעו חכמים של "המוציא מחברו עליו הראיה". משמעותו של הכלל "המוציא מחברו עליו הראיה" היא שהתובע דבר המצוי בחזקת הנתבע, צריך להביא הוכחה לדבריו. חז"ל ראו בעיקרון האמור "כלל גדול בדין" המיוסד הן על פסוקי התורה והן על הסברא האנושית.  כלל זה, לא זו בלבד שהוא מוצדק ומוסרי והוא שומר על היציבות והביטחון המשפטיים, אלא שאף מנקודת ראות של יעילות כלכלית נראה כי הוא כלל נטל השכנוע הרצוי בדין האזרחי.
פרופ' שלום אלבק ביקש לבסס את הכלל "המוציא מחברו עליו הראיה" על יסוד הסתברותי, שפירושו למעשה הוכחה במאזן הסתברויות – במעל ל-50%. וכך דבריו: "מפני מה זוכה הנתבע המוחזק ומפסיד התובע המוציא, אף על פי ששניהם שווים בראיותיהם ובטענותיהם? משום אומדן על-פי הרוב. על-פי רוב המצב במציאות כמו שהוא, הוא המצב שצריך להיות על-פי הדין, וכל הטוען נגד המצב במציאות עתה ורוצה לשנותו, על-פי רוב אין טענתו על-פי הדין, ומיעוט של טענות בלבד הן על-פי הדין. הלכך, אם אין לתובע המוציא ראיה שכוחה רב מאומדן הרוב, דינו להפסיד".
רוב הוא כמובן יותר מ-50%, ולכן התובע לא יזכה.
מודל שני- מתן פיצוי מלא

האפשרות לחייב פיצוי מלא על הגברת סיכון להינזק או לחלות במחלה נדונה גם במקורות המשפט העברי. מדובר בצורת חשיבה חדשה ושונה, האומרת כי ניתן לחייב בתשלום גם על עצם ההעמדה בסכנה.
תלמוד, בבא מציעא לו ע"ב- סוגיית התלמוד דנה באדם שהתרשל בשמירה על הבהמה וכתוצאה מכך יצאה הבהמה לאגם, שהינו מקום מרעה ליד הנהר, ושם מתה הבהמה כדרכה (דהיינו אף אחד לא פגע בה). נחלקו גדולי אמוראי בבל בשאלה אם יש לחייב את השומר שהתרשל בשמירה בתשלום פיצויים נזיקיים. לדעת אביי, חייב השומר בדמי הבהמה, ואילו לדעת רבא הוא פטור. התלמוד מבאר כי לדעת אביי יש לחייב את השומר בתשלום פיצוי מלא, הואיל וניתן אולי לומר שההבל (האוויר) שבאגם הוא שהרג את הבהמה (בלשון התלמוד: "הבלא דאגמא קטלה"), ואם כן המוות נגרם כתוצאה מרשלנותו של השומר שלא מנע מהבהמה לצאת לאגם. רבא, לעומתו, סבור כי השומר פטור, שכן מלאך המוות פגע בבהמה (שהרי מתה מעצמה וכדרכה), ולכן אין חשיבות למקום שבו שהתה (בלשון התלמוד: "מלאך המוות מה לי הכא מה לי התם [=מה לי אם כאן ומה לי אם שם]"), ולכן אין למעשה בכל מקרה קשר סיבתי, והשומר בוודאי פטור. קשה להניח שאביי ורבא נחלקו רק במחלוקת מציאותית-רפואית ביחס לסיכויים לחלות כתוצאה מאוויר האגם. אביי ורבא מייצגים כמדומה 2 גישות עקרוניות קלאסיות ביחס לחיוב בהגברת סיכון, השייכות למעשה למודל הראשון- הכל או לא כלום (רבא) ולמודל השני- פיצוי מלא (אביי). 

ביחס לדברי רבא, כתבו ראשונים שאין הוא מקבל את החשש שאוויר האגם הרג את הבהמה, שכן בהמות רועות תדיר באגם ובדרך כלל לא קורה להן דבר, ואין כל סיבה להניח שבאותו היום היה הבל האגם שונה מן הרגיל. בנוסף, אם אכן היה הבל שונה באותו יום, מסתבר יותר שההבל יכול היה לכל היותר להחליש את הבהמה ולהביאה לידי חולי, אך לא סביר שהיה גורם כשלעצמו למיתתה. ייתכן שהבהמה הייתה חולה לפני צאתה לאגם, ורק במקרה היא מתה שם. אין לחייב את השומר בדמי הבהמה הואיל והעוולה אינה מוגמרת, שכן לא הוכח קיומו של קשר סיבתי בין התרשלותו של השומר (=הפשיעה) לבין הנזק שארע באונס. דעתו של רבא מגלמת את הדרך המסורתית של הדין הכללי- "הכול או כלום". אם לא הוכח באופן משביע רצון קיומו של קשר סיבתי, אין לקבל את התביעה אף אם בכך יש פגיעה במטרות דיני הנזיקין, שכן אין פיצוי על הנזק כלל, אין תיקון של העוולה (אמנם הלא מוגמרת) והמעוול מתומרץ להמשיך להתרשל- דהיינו זו הרתעת חסר.

לעומת זאת, אביי סבור כי קשה לבטל לחלוטין את האפשרות שהבהמה מתה בשל ההתרשלות, ועל כן לדעתו יש לחייב את השומר בתשלום פיצוי מלא לבעל הבהמה. אמנם לא אומרים באופן וודאי שאוויר האגם הרג אותה, הואיל ואין הדבר שכיח שבהמות מתות מאוויר האגם, שכן המציאות מוכיחה שבהמות רבות רועות באגם ואינן ניזוקות כלל. אך מכיוון שהשומר התרשל במחדלו, דהיינו בכך שלא נעל בפניה את השער כראוי (ובכך חשף אותה לסכנות רבות, כגון גנבים, זאבים וכו') אזי כעניין של מדיניות משפטית יש לחייבו אם נגרם בסופו של דבר נזק שניתן לומר שיש לו קשר סיבתי ולו מסוים למעשה ההתרשלות- ולו בדרך של חשש רחוק למדי מבחינה הסתברותית.

להלכה, אמנם יש הפוסקים כשיטת אביי ומחייבים את השומר, אך מרבית הפוסקים המרכזיים פוסקים להלכה כשיטת רבא ופוטרים את השומר. יוצא כי לפי רוב הפוסקים אין לחייב במקרי "תחילתו בפשיעה וסופו באונס", אלא כשניתן לתלות את האונס בפשיעה והוכח קשר סיבתי ברור בין הנזק לבין מעשה ההתרשלות, וכאשר לא ניתן לעשות כן יש לפטור. למרות זאת, יש לציין כי אין הדבר אומר שמקורות המשפט העברי שוללים לחלוטין כל אפשרות של חיוב בגין הגברת סיכון.

משנה בבא מציעא ו, ג: "השוכר את החמור להוליכו בהר והוליכו בבקעה, בבקעה והוליכו בהר, אפילו זו עשר מילין וזו עשר מילין, ומתה- חייב".

יש לחייב פיצוי מלא את השוכר ששינה מתנאי השכירות, והוליך את החמור בבקעה במקום בהר או להיפך, ואפילו אם לא הוליך את החמור למרחק גדול יותר מהמוסכם. בתלמוד הובאו מספר הסברים של אמוראים בטעם חיובו של השוכר שהוליך את הבהמה במקום שלא הורשה להוליכה:

· הבהמה "מתה מחמת אויר"- עצם שינוי המקום או מזג האוויר הוא שגרם למותה.
· הבהמה מתה דווקא מחמת עייפות, ויש להניח כי השינוי במזג האוויר גרם לה לכך.
· הבהמה מתה מהכשת נחש, ומכיוון שניתן לומר שבמקום האחר שאליו הוליך אותה בפועל, שכיחים הנחשים יותר, יש לחייבו במתן פיצוי מלא.
לפי 3 הסברים אלו, חיובו של מוליך הבהמה הוא בשל העובדה שבמעשהו הוא הגביר את הסיכויים שהבהמה תמות או תינזק.
· יש כאן מעין ענישה, בהתאם לשיטתו של רבי מאיר ש"כל המעביר על דעת של בעל הבית נקרא גזלן", ועל כן יש לקנוס ולחייב את מוליך הבהמה בכל המקרים שהבהמה תינזק אפילו באונס. על עצם אי-מילוי הוראה הבעלים ניתן עונש, ללא קשר לסיבת המוות. מדובר כאן בהכרה בפיצוי מלא, גם כאשר הסיבתיות עמומה.
המודל השני אינו דומיננטי במשפט העברי, עקב חוסר האפשרות שאדם ישלם פיצוי מלא מסיבות לא ברורות.
מודל שלישי- העברת נטל השכנוע לנתבע

המשמעות היא שהנזק אירע בעקבות התרשלות, ועל המתרשל להוכיח שהנזק לא אירע כתוצאה ממעשיו או מחוסר מעשיו. אף ממקורות המשפט העברי עולה מודל של העברת נטל השכנוע במקרים של סיבתיות עמומה.
פסקי דין רבניים, כרך ז, עמ' 224- מדובר בתביעת גירושין שהגיש בעל נגד אשתו מחמת מחלת האישה. בית הדין פסק, שאף שחובת ההוכחה מוטלת על הבעל, מאחר שאין דרך להוכיח את טענותיו אלא ע"י בדיקת האישה, ומשום שהיא מנעה מן הרופאים שיעידו על מחלתה, נטל השכנוע יועבר לאישה.
קצות החושן, סימן שמ, סק"ד- כאשר ברור שהיה מעשה של התרשלות ואף ארע נזק, אך לא בטוחים שקיים קשר סיבתי בין הנזק להתרשלות, אזי כעניין שבמדיניות משפטית "כיון שתחלתו בפשיעה (=התרשלות) כל שאנו יכולין לתלות האונס מחמת הפשיעה חייב עד שיבורר בודאי שהאונס אינו מחמת הפשיעה".

מודל רביעי- פיצוי חלקי  לפי הדין העברי: הלכה, מעשה ושיקולי מדיניות

המודל הרביעי של פיצוי חלקי במקרים של סיבתיות עמומה הוכר אמנם בדין העברי, אך הדבר תלוי בקיומם של תנאים, סייגים ושיקולים שונים שעולים מדברי חכמי המשפט העברי. במודל הרביעי של פיצוי ע"פ הסתברות לאור הדין העברי, כפי שיוצג בפרק זה, לפי כל אחת מ-2 החלופות, לפי שיטת סומכוס ולפי שיטת חכמים- הכלל הוא שאין פוסקים פיצוי חלקי במקרים של סיבתיות עמומה, אך יש לסטות מכלל זה במקרים ששיקולי מדיניות מחייבים זאת.
השופטים בפס"ד מלול מדברים על פיצויים יחסיים לפי הסתברות. כלומר, במקרים של סיבתיות עמומה אומרים שעצם הגברת הסיכון או הפגיעה בסיכוי, מקנה אפשרות לפיצוי חלקי או יחסי לפי ההסתברות בהשוואה לנזק כולו. לדוגמא, 20% שהגורם העוולתי של אי-ביצוע ניתוח קיסרי במועדו במקרה של מלול הגביר את הסיכון לתוצאה הסופית, והוא כשלעצמו ראש נזק ויסוד מספיק בשביל לחייב בנזיקין. זה לפי הסתברות-אומדנא, בהתאם להסתברות שניתנת לפי אומדנא, לא ודאי.

לעומת זאת, אצל סומכוס- היסוד הוא לא פיצויים לפי הסתברות ויחס, אלא לפי "יחלוקו"- חצי חצי. אולי התוצאה הייתה זהה מבחינת ההסתברות, אבל הרציונל שונה. אצל סומכוס זה נובע מיסוד משפטי אחר ולא מהיסוד המשפטי של הסתברות. פיצויים חלקיים זה יחלוקו. היסוד לגישה שמדברת על חצי של הנזק אצל סומכוס הוא צדק חלוקתי- האשם הוא לא חזק, אלא יש להקצות סיכונים ולחלק עלויות. סומכוס אמנם סוטה מהכול או לא כלום, אבל מתוך תיאוריה של פשרה כפויה ולא מתוך אומדנא של 20%. 

יוצא כי ההבדל בין סומכוס לבין ביהמ"ש הוא ברציונאל, בעוד בתוצאה הסופית יש דמיון בין 2 הגישות.
בתלמוד בבא קמא לה ע"ב נאמר על משנת "שור שהיה רודף אחר שור אחר", שנזכרה לעיל: "חלוקים עליו חבריו על סומכוס, דאמר ממון המוטל בספר חולקין". ראשונים כתבו, ששיטת סומכוס, שלפיה כאשר יש שני טוענים לממון הריהם חולקים ביניהם, לא נאמרה בכל מקרה, שאם היה כן היה כל אדם יכול לתבוע מחבירו דבר השייך לחבירו, ולא תמיד יוכל הנתבע להביא עדות מספקת שאותו חפץ שייך לו. דהיינו, שאף סומכוס חשש להצפת בתי הדין בתביעות סרק. אלא שדברי סומכוס נאמרו כאשר לכל אחד מהצדדים ישנה זיקה ושייכות לממון המוטל בספק (בלשון התלמוד "דררא דממונא"); דהיינו הדין הוא שיחלוקו רק במקום שלבית הדין יש ספק עובדתי-מציאותי-אובייקטיבי בדבר גם ללא טענותיהם של הצדדים".
ההלכה היא כמו חכמים של הכל או לא כלום ולא לפי סומכוס. בפרשנות (לא מהמקורות) חלה מגמה לצמצום בין סומכוס לחכמים. ניתן היה להבין שבכל תביעה, כל עוד אין הוכחה של הנתבע, אז יחלוקו. אבל זה לא כך. התפיסה המקובלת על רוב הראשונים היא שלכל אחד מהצדדים ישנה זיקה ושייכות לממון המוטל בספק. כלומר, ספק עובדתי אובייקטיבי לביה"ד. גם אם לא היו טענות, המקרה היה מעורר ספק אימננטי, בלי קשר לטענות הצדדים= דררא דממונא.
מהו המבחן המכריע לשיטת סומכוס? כך מתאר פרופ' שלום אלבק את יסודותיה של שיטת סומכוס: "יש לומר, שלפי סומכוס, אין אומרים המוציא מחברו עליו הראיה אלא משום שהאומדן לפי רוב העובדות הוא שהמחזיק הנתבע מחזיק בדין והממון שלו, אבל כשהאומדן לפי רוב העובדות הוא שגם התובע תובע בדין והממון שלו, אין כאן ראיה ואין המחזיק זוכה אלא משום שאין כוח בידנו מן הסברה או מן היושר או מן הדין להוציא מזה וליתן לזה ושב ואל תעשה עדיף ממעשה שאפשר שהוא גזל, הלכך אין עושים דבר. אבל כשברור שהספק לעולם לא יהיה ניתן להתברר, ולעולם לא יתגלה המעשה היאך היה, ושני בעלי-הדין שווים באומדן נאמנות טענותיהם על המעשה, הרי ראוי, לדעת סומכוס, לחלק את הממון ביניהם, לפי שאין סברה שיזכה הנתבע ולא חברו כששניהם שווים באומדן שהממון שלהם, ולעולם לא יוכל התובע להביא ראיה להתיר את הספק, כמו שגם חברו לא יוכל להביא ראיה. אבל לדעת חכמים, אין טעם להוציא את המעשים שבהם רוב הנתבעים מחזיקים כדין הם מחזיקים, 'ולא פלוג רבנן' כמו שנאמר במקומות הרבה בתלמוד, הלכך גם במעשים אלו יש לומר: המוציא מחברו עליו הראיה".
גם סומכוס יודה שנקודת המוצא זה המוציא מחברו עליו הראייה. אבל, כאן חשוב הגדרת הספק שבגינו יחלוקו- שלעולם לא יוכל להתברר ולעולם לא יוכל להתגלות אם המעשה היה או לא, רק אז יחלוקו. כלומר, צמצום האפשרות שבהם פוסקים יחלוקו- רק כאשר יש ספק שלעולם לא יוכל להתברר ואין ראיות וטענות שוות בין הצדדים, אז יחלוקו.
תפארת ישראל על משנה בבא קמא ה, א, אות ב, לאור דברי התוספות בבא מציעא ב ע"ב, ד"ה ומה התם: "מדייקים מדברי סומכוס, שבמקרה של שור שנגח את הפרה ונמצא עוברה בצדה "יחלוקו" רק כאשר ניכר שהעובר נולד כשהוא כבר מת, ויש הסתברות גבוהה שמת כתוצאה מהנגיחה. לפי דיוק זה, הרי שבמקרה של ספק נגיחה לוולד, כשלא ידוע שנולד כשהוא כבר מת (וייתכן שמת מאוחר יותר), גם לדעת סומכוס יהיה בעל השור פטור מתשלומים ולא "יחלוקו". אם כן, סומכוס וחכמים לא נחלקו אלא במקום שהעובר בוודאי מת על ידי הנגיחה, אך לא ידוע בידי מי".

מהמקרה שבו דן סומכוס שור שנגח את הפרה, נובע כי מדובר ביחלוקו רק כאשר ניכר שהעובר נולד כאשר הוא מת ויש הסתברות גבוהה שמת כתוצאה מהנגיחה. כלומר לא הגיע 10 דקות אחרי המאורע וראה עובר מת, כי אז יכול להיות שרק נפצע ונפגע ממזג האוויר, אלא שברור שהייתה נגיחה ומיד אחרי זה הוא יצא מת. לא אחרי זמן יצא מת, אלא מיד בסמוך לנגיחה. הסתברות סבירה שמת מהנגיחה. העובדה שהוא מת מיד לאחר הנגיחה, אך לא ידוע מה גרם למוות, זהו צמצום של האפשרויות להכנסת גורמים נוספים שגרמו למוות. ממקור זה עולה כי מבחינת מדיניות של העמדת דברי סומכוס, לא כל ממון המוטל בספק יחלוקו, אלא מתי שיש ספק.
מאירי, בית הבחירה, בבא קמא לה ע"א, עמ' 111 במהדורת שלזינגר, ירושלים תשכ"ג:  "פרש שסומכוס סבור, שפוסקים "ממון המוטל בספק חולקים בכל ספק שאף בית דין מוצאים עצמם מסופקים בו דאלימא טענתיה דתובע [=שחזקה טענתו של התובע] וריעא טענתיה דנתבע [=וחלשה טענתו של הנתבע] מצד אמתלא חזקה כגון זה שהיה רודף אחריו ונמצא מוזק".
המאירי אומר זאת מפורשות- סומכוס דורש רצפה מסויימת של ספק שנגרם נזק. במקרה שברור שיש ספק, שנוגע למציאות עצמה. חזקה טענת התובע וחלשה טענת הנתבע. צריך הסתברות גבוהה כמו שור שרודף אחרי חברו שעל זה סומכוס קבע יחלוקו (וחכמים פסקו המוציא מחברו עליו הראייה) וצריך קשר פיזי חזק בין הניזוק למזיק. חובה שיהיה מדד כלשהו, אבל לא ברור איפה התקרה. עצם העובדה שרואים צמצום בקביעת סומכוס, מחזקת שהפער בין סומכוס לחכמים לא כזה גדול. התנאים לצמצום של סומכוס:
· ספק במציאות גם ללא טענות הצדדים. הספק לא נובע מהטענות אלא מהמציאות עצמה=דררא דממונא, זיקה לממון.
· לא ניתן לברר את הספק, כי אם ניתן היה לברר אז היה טוב.
· אמתלה חזקה. לא כל קש"ס ברמה נמוכה, אלא כמו העובר שנולד מיד מת או שור שרודף אחרי שור חברו שיש אמתלה חזקה. אם היה קש"ס רחוק אז לא היה נקבע. ברור שיש לקבוע רף סביר לצורך העניין. אולי 50% בערך כדי שיהיה חצי חצי.

שיטת חכמים מעניינת יותר כי לפיהם נפסקה ההלכה. הם לעיתים מוכנים לפסוק כמו סומכוס וזה דומה למלול, שיש מקרים שיהיו מוכנים לפסוק פיצויים חלקיים ולא לפי המודל הרגיל של הכל ולא כלום. יש לבדוק את שיקולי המדיניות שהנחו את חכמים.
רמב"ם, הלכות נזקי ממון, פרק ט, הלכה א: "(בהמה) מעוברת שנגחה ונמצא ולדה בצידה, ואין ידוע אם עד שלא נגחה ילדה או אחר שילדה נגחה, משלם חצי נזק מן הפרה, ואינו גובה מן הולד כלום, עד שיביא ראיה שבשעה שנגחה מעוברת היתה, שהמוציא מחבירו עליו הראיה".
הרמב"ם מדבר על בהמה מעוברת שנגחה והשאלה היא, האם העובר שותף בנגיחה לשם התשלומים- האם האמא משלמת או גם העובר? כלומר, מקרה הפוך מזה שננגחה והעובר מת ופסק הרמב"ם- "המוציא מחברו עליו הראיה".
רמב"ם, שם, הלכות ו-ז: "שור שהיה רודף אחר שור אחר והוזק, הניזוק אומר: שורך הזיק, וזה אומר: איני יודע שמא בסלע לקה, המוציא מחבירו עליו הראיה... היו שנים רודפים אחר אחד, והרי עדים שאחד מהם הזיק, ואין העדים יודעים אי זהו משניהם. זה אומר: שורך הזיק, וזה אומר: שורך הזיק, שניהם פטורים".
זו גם דעת חכמים. הכל או לא כלום = המוציא מחברו עליו הראיה. פה שניהם פטורים.
רמב"ם, הלכות מכירה פרק כ, הלכה י: "המחליף פרה בחמור וילדה וכן המוכר שפחתו וילדה, זה אומר עד שלא מכרתי ילדה וזה אומר משלקחתי ילדה, אפילו אמר המוכר איני יודע, על הלוקח להביא ראיה, אע"פ שהפרה עומדת באגם והשפחה עומדת בסימטא הרי הן בחזקת המוכר עד שיביא הלוקח ראיה".
זהו מקרה שלישי שגם בו פוסק הרמב"ם, כי במקרה שיש ספק למי שייך הולד, למוכר שמכר רק את הבהמה ללא הולד והיא ילדה לפני והולד שלו או שהקונה אומר שהולד נולד אצלו והוא שלו. אפילו אם אמר המוכר שהוא לא יודע (כלומר לא בטוח ב-100% מתי ילדה ויש לו ספק מתי נולד הולד), אז הרמב"ם אומר שהמוציא מחברו עליו הראיה.
רמב"ם בהמשך, שם, הלכה יא: "זה אומר איני יודע וזה אומר איני יודע ואינם ברשות אחד מהן יחלוקו". בעל מגיד משנה הקשה עליו באומרו: "וקשה לי היאך פסקה רבינו שהרי אין הלכה כסומכוס"?
בהמשך ההלכה. המוכר אומר איני יודע והקונה אומר שהוא גם לא יודע, וזה נמצא במקום ניטרלי, לא בחזקה של אף אחד, אז יחלוקו. ההבדל בין המקור הקודם למקור זה, הוא שפה שניהם לא יודעים ובמקור הקודם רק המוכר לא יודע ששם המוציא מחברו ואילו פה יחלוקו. עולה השאלה, איך פסק הרמב"ם פה שזה לפי סומכוס וחולקים, הרי הרמב"ם עקבי ופוסק לפי חכמים שהמוציא מחברו עליו הראיה ופתאום הוא כמו סומכוס. הנסיבות העובדתיות זהות, אלא השוני הוא רק בטענות הצדדים. מה שהשתנה הוא מי שטוען אז מן הסתם שקל לו להוכיח ויש לו יסוד להוכיח ולהתבסס עליו. לכן במקור הקודם תוטל הטענה על הקונה, כי אם הקונה יודע אז עליו ההוכחה אבל אם שניהם לא יודעים ולא נמצא ברשות אחד מהם, לא תוטל האענהעל צד אחד לבדו, כי שניהם לא יודעים ולכן במקרה זה הם יחלוקו.
ערוך השלחן, חושן משפט, סימן רכג, סעיף ב: "לפי דעתו, כאשר התובע טוען טענת "ברי", אזי "אומרים לו הבא ראיה כיון שידוע לך בבירור כן מה שאין כן כשטוען שמא שאין ביכלתו להביא ראיה וכיון שגם המוכר טוען שמא ושניהם אינם מוחזקים ממש לא חשיבא חזקת מרא קמא [=לא נחשבת חזקת בעלים ראשון] להפסיד את הלוקח כיון שאי אפשר לו להביא ראיה".
אין מוחזקות פיזית אצל אחד מהם, ולכן אין אפשרות להביא ראיה. יש ספק מאוד חזק ולכן במקרה זה הם יחלוקו.
מקור מס' 17: רמב"ם הלכות חובל ומזיק, פרק ו, הלכה יד: "חמשה שהניחו חמשה חבילות על הבהמה ולא מתה ובא זה האחרון והניח חבילתו עליה ומתה, אם היתה מהלכת באותן החבילות ומשהוסיף זה חבילתו עמדה ולא הלכה האחרון חייב, ואם מתחלה לא היתה מהלכת האחרון פטור, ואם אין ידוע כולן משלמין בשוה". אחד מגדולי הפוסקים, בעל קצות החושן (סימן שפג, ס"ק א; סימן שפח, ס"ק י), למד מהסיפא "אם אין ידוע כולן משלמין בשוה" כי הרמב"ם סבור שלא תמיד חל הכלל "המוציא מחברו עליו הראיה", ולעתים פוסקים שגם בספק משלמים כולם שווה בשווה".
5 אנשים הניחו חבילות על פרה, מישהו הוסיף חבילה והיא מתה. אם מלכתחילה היא הייתה הולכת, אזי החמישי חייב. אם לא, לא. אם לא ידוע, חולקים שווה בשווה. יש מקרים בהם המדיניות מצדיקה סטייה לעבר משטר של יחלוקו, כמו סומכוס. לא תמיד חל הכלל של המוציא מחברו.
בסיבתיות עמומה כולם משלמים בשווה והרמב"ם חורג מהכלל שהמוציא מחברו עליו הראיה, כיוון שכאן כבר לא ניתן להשתמש בתירוץ של דיני הראיות ששניהם לא יודעים. כאן זה לא נוגע לטענות הצדדים. בעל קצות החושן אומר שלעיתים בספק משלמים כולם שווה בשווה.
תלמוד בבא מציעא פ ע"א
: "קבעו בעניינם של שני פועלים שחרשו יחד במקום של סלעים ונשברה המחרשה, ששניהם משלמים אף על פי שלא ברור מי מהם גרם לנזק של שבירת המחרשה: הפועל שהוביל וכיוון את הפרה שלא כראוי, או הפועל שחרש במחרשה בפועל והעמיק לחרוש יותר מידי באדמה הסלעית. רש"י פירש ששניהם משלמים, "שהיה להם להזהר מאד ובדבר מועט שעיוות אף המנהיג (=המכוון) הוא נשבר והוי דבר המוטל בספק".

2 פועלים- אחד מוביל את הפרה והשני מחזיק מחרשה. שניהם משלמים אפילו שלא ברור מי אחראי לשבירת המחרשה- זה שחרש והעמיק לחרוש בסלע או זה שהוביל את הפרה לא בכיוון הנכון. לכן רש"י אומר שזה מוטל בספק ולכן יחלוקו ושניהם משלמים. הוא מכוון לסומכוס שממון מוטל בספק יחלוקו.
הרב זלמן נחמיה גולדברג הציג שתי הבחנות בין דינם של שני שוורים שרדפו אחר השלישי לבין הדין בחמש חבילות (לשיטת הרמב"ם) ובשני פועלים (לשיטת רש"י). ההבחנה האחת שמעלה הרב גולדברג: "מן הגמרא במסכת בבא מציעא, לומדים רק בשניים שעסקו בוודאי בבהמה ובחפץ הניזוק, אלא שיש ספק, מי גרם שיינזק? וכן בחמישה שהניחו חבילות על הבהמה, שוודאי עסקו בבהמה, ורק יש ספק על ידי מי מתה. אבל בשני שוורים שרדפו אחר שור שלישי, ולא נודע ששניהם פגעו בו, ורק יודעים שרדפו, בזה לא תיקנו". הרב גולדברג מעלה הבחנה נוספת: "לא תיקנו חכמים, שישלמו מספק, אלא באדם המזיק ולא בשור המזיק. ואם כן, מיושבת דעת הרמב"ם וקצות החושן".

הרב גולדברג מביא 2 אבחנות:
· עניין המגע- במקור הקודם מדובר בפועלים שעסקו בוודאי במה שגרם לנזק בפרה ובמחרשה וכן ב-5 אנשים שהניחו חבילות על הבהמה שבוודאי עסקו בבהמה ויש ספק למה מתה. אבל בשני השוורים שרדפו, לא ברור מי באמת גרם לנזק לשור השלישי, לא ברור אם בכלל נגעו בו או פגעו בו. הרב גולדברג אומר שהיה מגע לנזק והייתה התרשלות.
· זהות המזיק- בין אדם מזיק לשור מזיק. זו אבחנה יסודית ביותר בדיני הנזיקין של המשפט העברי. בוחנים את זהות המעוולים.
בושת = נזק נפשי, צער = כאב וסבל, ריפוי ושבת = יושב בבית. יש גם קנס- מי שחבל באדם. כלומר יש אבחנה בין אדם שמזיק לבין שור שמזיק שיכולה להצדיק מדיניות מחמירה יותר במקרה שהאדם הוא זה שגרם לנזק. בסיבתיות עמומה אדם משלם 1/2 ואילו הבהמה משלמת 0 (הבעלים שלה)

לאור 2 האבחנות הללו, לדעת חכמים במקרה של מלול יש אופציות: לעשות ניתוח קיסרי מאוחר יותר, הם היו קשורים ומעורבים במעשה, אלה שנגעו, זיקה למעשה. אופציה שנייה היא יחלוקו- האדם המשלם. הרשלנות הרפואית גרמה לנזק, ולכן היו פוסקים פיצויים חלקיים למלול לפי ההבחנות הללו.
אין שיטה שתמיד אומרת הכל או לא כלום או יחלוקו, אלא זה לפי המקרה. יש לתת מענה לכל מקרה לגופו.
יש אבחנה בין דיני הנזיקים של היום לאלה של המשפט העברי וזה נובע מביטוח. היום יש נזקים המוניים וכיס עמוק. הרבה פעמים יש הבדלים בין משפט עברי לפלילי בהקשר להיקף האחריות, מקרים, אבות הנזיקין ונראה כי המשפט הישראלי נוטה יותר להכיר ולתת פיצוי מאשר המשפט העברי.  הסיבה הקלאסית לכך היא שהיום יש ביטוח. אם מי שהיה משלם היה המזיק, לא היה כיס עמוק לצורך העניין. המשפט העברי היה צריך למצוא נקודת אחיזה בשביל לחייב נתבע ולכן יש לתת את הדעת לכך.
יישוב סכסוכים בדרכים אלטרנטיביות (ADR)
האפשרויות הן: בוררות, פשרה וגישור.
התכליות לכך:
· לחסוך עלויות משפט, שהמגשר יסייע, יעיל יותר. פשרה בלי ראיות ופרוצדורות. מערכת המשפט קורסת ועמוסה ויש לחשוב על דרך אחרת יעילה יותר לפתור סכסוכים.
· משיגים בגישור משהו שלא משיגים במשפט כמו שיתוף פעולה בין הצדדים, הבניה בין הצדדים, דיבור-שיח, גישה טיפולית, להחצין רגשות, שיח מעצים. חסרון: פערי כוחות.
בנוסף, הסעדים שבימ"ש נותן הם מוגבלים. למשל, אכיפה או פיצוי בדיני חוזים. אולי ניתן לקבל פס"ד הצהרתי, אבל זה בדר"כ חריג ויהיה רצון לפס"ד אופרטיבי. בגישור חושבים מחוץ לקופסא. ההליכים נעשים מחוץ לכותלי ביהמ"ש וזה הליך אלטרנטיבי. היום הוא כבר נכנס לתוך ביהמ"ש והפנים לתוכו מאפיינים שלADR  ומוצאים בימ"ש שמפשר ופועל כמגשר.
פיס טען בקשר לחסרונות ה-ADR:

· רוצים שביהמ"ש ינחיל צדק, יקבע תקדימים ויכווין התנהגות. זה התפקיד המסורתי של המשפט. לדעתוADR  זה דבר גרוע מאוד. לא תהיה פסיקה, גם לא לפי האמת וגם לא לפי הצדק. צריך להכריע מי המנוול ומי הצדיק. אין סיבה לחלק את העוגה, אלא יש לתת את כולה לצדיק. יש דברים שלא ניתן להתפשר עליהם ושצריכים להתברר בבימ"ש, כגון פס"ד בראון.
·  יש פערי כוחות בין הצדדים. המגשר לא תמיד יכול לעזור לצד החלש.
· סמכות- קיימת שאלה לגבי מי מופיע בהליך. יש הרבה סכסוכים עם הרבה גורמים רלוונטיים וציבור רחב. לא ברור איך ינוהל הליך מחוץ לביהמ"ש, הרי צריך שכולם יהיו מיוצגים.
יש גם ביקורת מעניינת מאוד של ג'ודית רזניק. היא פועלת בעידן שהמאבק בין פיס ל ADR-כבר הוכרע, כאשר ה-ADR ניצח. היא יוצאת כנגד ההפנמה לתוך ביהמ"ש. היא מדברת על דלת מסתובבת- בהתחלה זה הליך אלטנרטיבי ומוצג כך, ואז זה חוזר לביהמ"ש ובימ"ש המעורב דרך דיונים, נותן תוקף של פס"ד או שבעצמו הוא יושב כמגשר ומפשר בין הצדדים. יש כאן בעיה גם מאנשי הגישור עצמו, כיוון שדרך ביהמ"ש שונה מדרך הגישור. בוררות, פשרה וגישור מדברים על הסכמה של הצדדים וזה חוט השני בין 3 ההליכים הללו והם מעצבים את ההליך, לפי אוטונומיה של האדם, אין להם אופי שיפוטי. כמובן שיש הבדל בין ההליכים השונים- בגישור, יש לצדדים הכי הרבה כוח והמגשר רק עוזר לנהל מו"מ והם מגיעים לבד להחלטה. בפשרה, יש משקל רב יותר וסמכות הכרעה, אבל כמובן שצריכים להסכים לפשרה. בבוררות, ההסכמה של הצדדים היא אולי הראשונית והפחותה ביותר מבחינת השפעה והם רק מסכימים ללכת להליך ואולי מסכימים לגבי זהות הבורר והדין המהותי שיחול. ביהמ"ש מתנהל באופן אחר. הוא מדבר בצווים ובזכויות ואין לו זמן להעצים את הצדדים ולשפר שיח ורגשות. השיח כולו מתנהל באופן שונה לחלוטין. ביהמ"ש לא מגשר ולא מברר דבר.
בי"ד של בוררים

זבל"א משמעותו זה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד. מקור ההליך במשנה:

משנה סנהדרין, ג, א: "דיני ממונות בשלשה זה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד ושניהן בוררין להן עוד אחד דברי רבי מאיר וחכמים אומרים שני דיינין בוררין להן עוד אחד".
יש כאן בי"ד של 3 שזה מוכר. כל אחד מהצדדים בוחר את הדיין שהוא מעוניין בו, ואילו הדיין השלישי הוא ניטראלי. החידוש הוא במינוי הדיינים והוא כיצד יבחר הדיין השלישי. רבי מאיר אומר ש-2 הצדדים בוחרים את הדיין השלישי, וחכמים אומרים שהדיינים שנבחרו הם אלה שבוחרים את הדיין השלישי.
רבנים וחוקרים בעלי אוריינטציה ציונית-דתית ואג'נדה רצו להכניס את המשפט העברי כנוהג במדינה, ולכן הם הציגו את הבוררות בצורה מאוד מגמתית.

ד"ר רדזינר אמר שבתשובות של הרב עוזיאל ניכר הרצון להציג את מוסד הערכאות של ערעור בצורה מגמתית ולא מדויקת.  אולם, נראה כי בוררות זבל"א מציגה את הבוררות כאלטרנטיבה לביה"ד הרגילים.

ביהמ"ש השלום העבריים שפעלו בשנת 1930 והלאה היו בי"ד שהיישוב העברי הקים בא"י. היה להם אלמנט עברי והצהרתית הם רצו ליישם את הדין העברי. הם עשו זאת בצורה חילונית ולכן הרבנים התנגדו להם (הרב עוזיאל, גולק, ורהפטיג, שמחה אסף ואחרים). הם במתח עם ביהמ"ש השלום העבריים שרוצים שהמשפט העברי ישלוט במוסדות לא כבוררות אלא כחלק מרכזי ולכן הם רוצים לגמד את בי"ד של בוררים, כדי שלא יהפוך לאלטרנטיבה למשפט התורה. ביהמ"ש השלום העבריים בזמן היישוב בשנות ה-30 פעלו כבימ"ש לאומיים ובמידה רבה היו אמורים לשקף את הדין העברי. אבל כיוון שהיה מדובר בבי"ד חילוניים של היישוב וישבו שם שופטים הדיוטות במשפט העברי הם היו גוף פופולארי והרבנות הממוסדת התנגדה אליהם.

לרב הרצוג יש סקירה מקיפה על ביה"ד העבריים וזה מפורסם בכרכי תחומין. הרב הרצוג שכח בי"ד של בוררים בסקירה זו.  יש לו אג'נדה ואפשר לראות את זה בחוקה לישראל לפי משפט התורה. הוא ניסה לפני קום המדינה להחיל את המשפט העברי על המדינה שעתידה לקום והוא פעל מתוך אג'נדה ולכן התנגד להקמת בי"ד בוררות שפועלים לפי דין תורה. זו דואליות שקיימת עד היום- מצד אחד יש משפט המדינה, ומצד שני משפט זה לא פועל לפי המשפט העברי. היום מתפקחים ומכירים בעובדה שהחלום לא קרם עור וגידים. בציבור הציוני-דתי יש פריחה של בי"ד פרטיים, מה שלא היה מקובל בעבר. הבעיה בבוררות היא שזה בי"ד לא ממוסד ולכן עלתה התנגדות רבה לבי"ד בוררות. החשש הוא שבי"ד בוררות יהיה חלק ממשפט התורה במקום בי"ד שפועל בצורה מסודרת ע"פ משפט התורה.
שו"ת משפטי עוזיאל, חלק ד, סימן א: "אלה החושבים שכל תכליתו של המשפט אינו אלא להביא שלום בין אדם לחברו, אינם נותנים לב להעמדת דיינים מומחים, אלא כל הבא לדין יבוא ויכנס במקלו ותרמילו אל מושב הבית דין, וממעטים על ידי זה את השראת השכינה בבית המשפט, ועושים אותו למקום חול שכל אדם יכול לשבת על כסאו לפסוק את הדין מבלי התחשבות להתאים את הפסק אל האמת, על יסוד ההשקפה הזאת נוסדו בתי משפט השלום אצל כל העמים, ונתעוררה גם בנו השאלה לאמר: "ומדוע לא אעשה כן גם אני"?... "אבל לא זאת היא רוח התורה הישראלית, ולא זו היא תכלית המשפט ומטרתו "משפטי השלום" כאלה שאין להם שום בסיס משפטי ושדייניהם הם נבחרים במקרה מבלתי שתהיינה להם ידיעות משפטיות... המשפט הישראלי (העברי, מ"ו) אמנם נותן ערך חשוב להפיס דעתם של בעלי הדין. ולכן נתנה זכות הברירה ביד בעלי הדין לברור להם בית דין יפה, אבל בתנאי שיבררו בית דין של מומחים וחכמים ולא בבית דין סתם, ורק במקום שאין בית דין מומחים כגון בערכאות של סוריא, זאת אומרת: בית דין קבוע שאינם מומחים, ניתנה זכות הבחירה לבעלי הדין לברור להם בית דין של זבל"א בהכרעת השלישי, וזה הוא בית דין של בוררים, אבל במקום שיש בית דין קבוע של מומחים אין בעלי הדין רשאים להתדיין בבית דין של בוררים (תמיהת הרב חיים הירשנזון: "ואנכי בעניי לא ידעתי שום דין שיהיה אסור על שני בעלי הדין להתדיין לפני בוררים ברצונם הטוב" (מלכי בקדש ח"ב ע' 60)...  מכל זה יוצא הדין מחוור כשמלה שמצוה על כל אחד מישראל להתדיין בפני דייני ישראל שהם בית דין קבוע ומומחה, אלא שאם רצו שניהם להתדיין לפני בית דין של בוררים, וזה משום סבה הכרחית, אין מעכבים בידם ומקיימים פסק דין... ובכל זאת בית דין זבל"א דין בית דין יש לו לכל הפרוצידורא והצדקת הדין והמשפט, אבל בית דין המצווה מפי התורה ומצות התורה שעל בעל הדין ללכת אחר בית דין יפה אינה מתקיימת אלא בבתי דין קבועים ומומחים... אבל במקום שאין שם חכמה, ובית דין איננו מוסד משפטי אלא קבוצת אנשים שלשקול דעתם צריכים להכנע הבעלי הדין, בית דין של בוררים כזה אינו בית דין מקובל אלא בית דין מותר משום קיום שלום תרבותי, דצייתי להם בעלי דין, והדיינים עצמם נוח להם להפך בזכות שניהם (כפרש"י, ר"פ זה בורר) ומוטב שיהיה משפט בארץ מלעזוב את הכל במצב של הפקרות של כל דאלים גבר. במצב כזה טוב יותר בית דין של בוררים... מכאן, שלא הותר בית דין של בוררים אלא באקראי, להפיס דעתם של בעלי הדין ולהוציא על ידי כך דין אמת לאמתו, אבל לעשות בית דין של בוררים למשפט שלום קבוע אין זו תקנה אלא קלקלה, ואין זה מתאים לבית משפט של תורת ישראל הדורשת מהשופטים לשפוט משפט צדק ומחייבת גם את בעלי הדין ללכת אחר בית דין יפה, כדכתיב: צדק צדק תרדוף למען תחיה וירשת את הארץ". 
הרב עוזיאל מציג בצורה מגמתית את בי"ד של בוררים. בשל התקפתו של הרב עוזיאל על ביהמ"ש השלום הוא גם יוצא נגד ביה"ד של בוררים. הוא אומר שהבאת שלום זה משהו זר ליהדות. הביקורת המרכזית היא שבבימ"ש השלום פעלו הדיוטות ולא דיינים קבועים ומומחים. לדעתו הבחירה היא בין איזה מבי"ד ללכת ורק במקום בו אין בי"ד קיים, רק אז הולכים לבי"ד של בוררים. כלומר, בי"ד של בוררים זה בדיעבד וכאשר יש בי"ד של מומחים אסור ללכת לבי"ד של בוררים. הרב הירשנזון אומר לו שהוא לא מכיר הלכה לפיה כאשר יש בי"ד של מומחים אז אסור ללכת לבי"ד של בוררים. הרב עוזיאל לא משיב לו, כי באמת אין מקור כזה. הרב עוזיאל אומר שכאשר אין מומחים עדיף שילכו לבי"ד של בוררים מאשר שלא ידעו כיצד לפתור את המחלוקת. למרות זתא, אין להפוך את בי"ד של בוררים למוסד קבוע. יוצא כי בוררות הוא דבר אסור, המותר רק בדיעבד משום שלום הכרחי וכו'.
אף פרופ' שמחה אסף ראה בבוררות מוסד בעייתי, עובדה כי הוא פתח את ספרו בביטוי "ביה"ד לאחר חתימת התלמוד".

גם אצל הרב זרח ורהפטיג יש ביקורת רבתי על הבוררות. הוא מדגיש דמיון בין בוררות לבימ"ש שלום ואומר כי יש להעדיף פס"ד קבועים לעומת הבוררות שנועדה לפשרה ולא לפסוק את הדין. הוא מזהה בין בי"ד קבועים שפועלים לפי דין מהותי ואילו של בוררים המתייחסים יותר לשלום ופשרה בין המתדיינים, ואומר שזה דבר שנעשה בהתאם למשפטי העמים. אלו נוצרו בלית ברירה בתקופה מאוחרת על רקע נסיבות חיצוניות קשות, ומוסד הבוררות לא בא לדחוק את רגלי ביה"ד הקבוע, אלא למלא חסר במקום שאין בי"ד קבוע.
חוקרי המשפט העברי היו בעלי אג'נדה לאומית. למשל, פרופ' אשר גולק שהיה בעל תפיסת המשפט הלאומי ורואים בהקדמה שלו התקפה על בימ"ש עבריים. גולק כחוקר רוצה לבסס את הדברים מבחינה היסטורית.
פרופ' אשר גולאק, יסודי המשפט העברי, חלק ד, עמ' 30: "והשערה מתקבלת על הלב היא שנטילת דיני ממונות וביטול בתי הדינים הקבועים הביאו את ר' מאיר לשנות הלכותיו על דברי תקון בתי הדינים של בוררים". לדעת גולאק יסודותיו של בית דין של בוררים, שהוקם בתקופה ש"משל המשפט הרומי בלבד בארץ", היו, כמובן, "בהתאם למשפטי רומי". זאת, למעט "תכונה עברית" אחת בלבד שהיתה לבית דין של בוררים בארץ ישראל "מתחלת יצירתו": "לפי משפטי רומי בבית דין של בוררים היו רגילים לבחר רק דיין אחד בלבד Arbiter, רק כיוצא מן הכלל היו הצדדים בוחרים לפי הסכמתם שנים, שלשה או יותר Arbitres. בית הדין העברי הקבוע היה מעתים קדומות של שלשה דיינים וכצורתו נוצר גם בית הדין של בוררים במספר של שלשה, על ידי שזה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד והשנים בוררים להם עוד שלישי". 
החוקרים שאלו באיזה משנה נשנתה המשנה ועל רקע מה. גולק מסביר שרבי מאיר חי לאחר החורבן ומרד בר כוכבא. בימים אלו לא הייתה אוטונומיה שיפוטית ולא הייתה ברירה כי הרומאים אפשרו לדון רק ע"פ בוררות ולכן צמח בי"ד הרע במיעוטו של בוררים. כלומר, לא היה לבי"ד בוררים עדיפות, אלא שלא הייתה ברירה אחרת. היסודות של בי"ד זה הם רומאיים ולא יהודיים. אין כאן מוסד עברי, אפילו מבחינת התוכן. תכלית הבוררות היא הבאת שלום בין הצדדים. היסודות של בוררים היו בהתאם למשפטי רומא. יש כאן תמיכה מסוימת לכך שהנושא של ביטול האוטונומיה היא זו שגרמה להתפשטות הבוררות והיא העובדה שבי"ד של בוררים לא היה נפוץ ולא הוכר בבבל אלא דווקא בא"י. בתלמוד הבבלי מוצאים שלא יודעים כיצד מרכיבים בי"ד של זבל"א והם שואלים את זה ומהו בי"ד זה בכלל.
תלמוד בבלי, בבא מציעא כ ע"א: "מאי שטרי בירורין? הכא תרגמו: שטרי טענתא, רבי ירמיה אמר: זה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד."

עוד ראיה לכך שבעצם הפרקטיקה של בוררות הייתה מקובלת בישראל ולא בבבל, זה שטר בירורין שמופיע במשנה במסכת בבא מציעא והשאלה היא מהו שטר בירורין. כאן מוצאים שלמעשה בתלמוד הירושלמי קישרו שטר זה לבוררות זבל"א (בא"י) ואילו בבבל מתרגמים את זה לכתבי טענות של הצדדים וזה השטר הזה. זה מתיישב עם דברי גולאק כי רק בישראל לא הייתה אוטונומיה שיפוטית ולכן מאילוץ גלות מופיע בוררות כאשר אין ברירה אחרת.
יש מחלוקת בקרב החוקרים מתי החלה הבוררות. גולאק אומר שזה התחיל אצל רבי מאיר. אבל המחקר התלמודי וגדליה אלון ואחרים סבורים לפי רבדים תלמודיים ומקורות היסטוריים חיצוניים, שבי"ד בוררים קדם בדור אחד לרבי מאיר וניצני בי"ד היו אצל רבן גמליאל אז הייתה אוטונומיה שיפוטית. גם מרדכי סבתו טוען כי כאשר הוא מנתח את המשנה, מגיע למסקנה שמשנה קדמה לרבי מאיר ומאיר מוסיף את שלו וברור כי הבוררות קדומה לרבי מאיר. ניתן להתרשם שבא"י הבוררות נפוצה ודומיננטית ובבבל לא. בא"י שניטלה הסמכות וביטלו את בתי הדין הקבועים אז השתמשו בבי"ד של בוררים לעומת זאת בבבל שהייתה אוטונומיה תקופה רבה אז לא מכירים את בי"ד של בוררים. זה מוציא עוקץ מכל הטענה הזו של גולאק, כי אם זה לפני רבי מאיר זה אומר שבלי קשר לאוטונומיה היה בוררות.
תלמוד בבלי סנהדרין כג ע"א: אמרי במערבא [=בארץ ישראל] משמיה [=משמו] דר' זירא: מתוך שזה בורר לו דיין אחד וזה בורר לו דיין אחד ושניהן בוררין להן עוד אחד יצא הדין לאמיתו.
הדרך הטובה ביותר לגלות את האמת זה בוררות.
טור חושן משפט סימן יג: "לא נתרצו בפשרה אלא בדין ורצו לדון כאן אלא שאין מסכימים שניהם לפני איזה שלושה ישונו כל אחד מבעלי הדינין בורר לו דיין אחד והדיינין בוררין להם שלישי.
בניגוד לאותם חוקרים, בוררות לא נועדה בעיקר לפשרה. מדברי הטו"ר יוצא כי בוררות זה ממש לא של פשרה אלא של דין. אם לא מסכימים איזה הרכב ידון, אזי יש דרך לבחור את ה-3: אחד יבחר 1 שני יבחר 1 וביחד את ה-3. (אם לא מסכימים אז פונים לביהמ"ש). זו הדרך הטובה ביותר להגיע לאמת. לא מדובר בפשרה אלא בדין לכל דבר ועניין.  בי"ד של בוררים לא מתאפיין רק במספר שלו אלא בתכליתו הדיונית. במשפט העברי מדובר בהליך אידיאלי שמטרתו להוציא הדין לאמיתו ולא לפשר. לא מדובר בהליך אלטרנטיבי אלא הליך שנועד להוציא את דיני ממונות לפי דיני ישראל.
רש"י, שם: יצא דין אמת לאמיתו - דצייתי [=שמצייתים] בעלי דינין, דסבר החייב הרי אני בעצמי ביררתי האחד ואם היה יכול להפך בזכותי היה מהפך, והדיינין בעצמן נוחה דעתן להפך בזכות שניהן מפני ששניהם ביררום.

רש"י מדבר על אמון הציבור. הדין יוצא לאמיתו, כיוון שבעלי הדין בחרו בעצמם את הדיינים. לכן אם אחד מפסיד זה כנראה היה בסדר, כי אחד הדיינים היה שלו ובטח ניסה להגן עליו. מדובר בתחושה סובייקטיבית בלבד.
תלמוד ירושלמי, שם, פ"ג ה"א: אמר ר' זירא שמתוך שביררו מרדף זכותו.
רבי זירא אומר בתלמוד א"י שע"י זה שבעל דין בוחר דיין הוא רודף אחר זכותו. מדובר בדיין שנבחר ע"י בעל דין והוא משמש כעורך דינו ומעלה עבורו טענות.
היחס בין רבי זירא ב-2 המקורות הנ"ל, לפי פרופ' וייס, הוא ש-2 הנימוקים של רבי זירא הוא אותו מקור אבל הירושלמי והבבלי מציגים גישות שונות בשמו. בירושלמי זו רדיפת זכות ובבבלי הוצאת הדין לאמיתו. מדבר ב-2 מקורות המשלימים האחד את השני. יש 2 גישות שונות של תלמוד בבלי וא"י, אבל הם לא בהכרח סותרים. בזכות הדברים של רבי זירא במקור הראשון יוצא הדין לאמיתו במקור השני. ההסבר הנראה הוא שמדובר בהרכב אידיאלי ויש נקודות חוזק בכל גישה. היתרון של גישה אדברסרית הוא שכל צד מושך לכיוון שלו וכך השופט מגיע לתוצאה טובה. כאן מדובר על הרכב מאוזן כך שלכל בעל דין יש נציג שימשוך לכיוונו ודיין נוסף שמכריע שבידו זכות הווטו וההכרעה.
פירוש המשנה להרמב"ם, שם: טעם דברי חכמים ששני הדיינים הם שבוררין שלישי, לפי שהדיין שרצה אותו אחד מבעלי הדין מהפך בזכותו, וכן הדיין השני מהפך בזכות בעל הדין השני שבררו, והשלישי יכריע ביניהם ולא תהא לו נטייה לאחד מבעלי הדין לפי שאף אחד מהם לא בררו.

הרמב"ם מסביר את דברי חכמים שאמרו שהדיין השלישי נבחר בידי הדיינים האחרים. כלומר, אין זיקה בין השלישי לבעלי הדין. זהו הרכב מאוזן ואופטימלי שהוא מכריע ואין לו נטייה לאחד מבעלי הדין. השלישי הוא החופשי והמכריע. הדין יוצא לאמיתו, לא כי בעלי הדין מצייתים לדין כרש"י, אלא בגלל שכל צד טוען טענות למי שמינה אותו ויש דיין שלישי ניטראלי שמכריע.
לפי רבי מאיר יש לכל צד זכות וטו ויש להגיע לאיזון בין הצדדים. זכות זו קיימת תמיד. לעומת זאת, חכמים אומרים שניתן להטיל זכות וטו רק אם הדיין קרוב או פסול- נוגע בדבר או בעל אינטרס ויש עילה לפסול אותו, אבל הוא לא כל אחד יוגבל, אלא זה תלוי מקרה. אם הוא היה כשר, אין זכות וטו. לפי שיטת חכמים יוצרים תמריץ לדיינים מומחים כי הם משוריינים מזכות וטו, כיוון שיש רשימה של דיינים מומחים ולא יבחרו מי שרוצה כי אז חשופים לזכות הוטו של האחר. אבל אם יש דיין מומחה שאינו קרוב אל צד מסוים אזי הוא משוריין. כך ביה"ד של בוררים יהיה מאוזן ויהיה מורכב מדיינים מומחים. נוצר תמריץ לבחור דווקא דיינים מומחים בתור בוררים וזה מחזק את התיזה שבי"ד של בוררים הוא לא חלופי אלא רציני ודנים ממונות ב-3 והדין יוצא לאמיתו דווקא בדרך זה ויש אופי של בי"ד ממש.
שו"ת שואל ונשאל, חלק ה, חו"מ, סימן ב: "שאלה. שני מורשים תלמידי חכמים בשכר או בלי שכר שלומדים ומעיינים את הדין כפי אשר תשיג ידם וטוענים טענות של אמת ע"פ הדין ובעת הצורך מראים מקום לפני הב"ד לטענותיהם. אם זה דמי לנוטל שכר לדון שהרי ע"י מה שהם לוקחים שכר מאותו הבעל דין נוטה דעתם לזכותם וכל מה שמצדדים בזה הוא רק לאותו צד. ואף דהבית דין שומעים לדברי שניהם. יתכן כי אותו המורשה רואה איזה סברא באיזה פוסק או איזה ראיה שהיא לזכותו והדיין בשומעו סברא זו מסכים לדעה הנזכרת ואם היו הבית דין מחפשים יותר היו מוצאים להיפך. אם יש חשש לזה? תשובה. הנה בענין שנים שנתעצמו בדין שזה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד אם מותר להנבחר מצד ראובן לעשות כל טצדקי [=טיעונים] לזכותו וכן שכנגדו או לא. מבואר מדברי מור"ם ז"ל בחו"מ סימן י"ג ס"א שכתב דגם הדיינים כל אחד מהפך בזכותו אותו שברר אותו בכל מה שאפשר מצד הדין והג' שומע טענות שניהם ופוסקים האמת דשרי ע"ש... ומכל מקום נראה דאין ללמוד מזה לנידון דידן להתיר שהרי שם מיירי [=מדובר] שיש שכנגדו אבל בנידון דידן אין הכי נמי [=אכן] אי הוו תרי [=שני] מורשים ושניהם תלמידי חכמים בכי האי גוונא [=באופן כזה] יש מקום לומר דדמו לנדון דמור"ם ז"ל. אבל כשיהיה הצד השני הבעל דין או המורשה איש פשוט שאינו מכיר ואינו יודע כלל את הדין אפשר דיש לאסור דהוי ליה רק צד אחד.
מורשים הם עו"ד או עדים מומחים שמציגים את הדברים בפני ביה"ד. ייתכן שאותו מורשה רואה ראיה לזכותו והדיין ששומע את הסברה יסכים איתו. עולה שאלה, האם ראוי שהמורשים יפעלו במסגרת ביה"ד או שזה דבר לא טוב כי הם טוענים טענות אפשריות לטובת זה שבחר בהם ויש להם הטיה קוגנטיבית וחושבים על טובת הלקוח ואולי מטעים את הדיין שסומך עליהם שמציגים בפניו תקדימים נכונים ואולי אם בי"ד היה מחפש היה מוצא להיפך. התשובה היא שלכאורה אין הבדל בין הדברים ו-2 מורשים זה אותו דבר. גם בבוררות זבל"א יש נציג וכל אחד מהפך בזכותו של בעל דין ודיין שלישי שמכריע ולכן זה דומה לשני מורשים משלמים להם. אבל הוא מבחין בין בוררות זבל"א לבין עו"ד של הצדדים, כי בוררות זבל"א זה מסגרת שמובטח בה שוויון אמיתי ולעומת זאת בבחירת עו"ד זה לא אפשרי להבטיח שוויון כי בעל המאה הוא בעל היכולת לשכור עו"ד טוב יותר שייצג את ענייניו ככל האפשר ומי שעני יהיה לו קשה יותר לזכות בדין. במקרה של מורשים אם לאחד יש מורשה ולשני אין או שלאחד מורשה מומחה ולשני מומחה הדיוט זה לא שוויוני. למעשה יש להבחין בין עו"ד בהם קשה להגיע לשוויון לבין בוררים בזבל"א ששם יש שוויון.
הרב פרופ' שמחה אסף, בתי הדין וסדריהם אחר חתימת התלמוד, עמ' 55-54: "בארצות אירופא היה בי"ד של זבל"א מצוי ורגיל ביותר באשכנז ואיטליא, ארצות שבהן לא היה כח בתי הדינין הקבועים יפה. היו גם קהלות חשובות שלא היו בהן בתי דינין קבועין כל עקר, ואת כל דיניהם היו דנין בבית דין מורכב באופן זה: כל אחד מבעלי הדין היה בורר לו דיין אחד והרב היה השליש". לעומת זאת, מדגיש אסף, ש"בספרד לא היה כנראה, בי"ד של זבל"א נוהג כלל, וכל המשפטים הובאו לפני מוסדות משפטיים בעלי כח-כפיה, הם בתי הדין הקבועים לפני "מוקדמי" הקהל, ראשי העדה ופרנסיה, שהיו ברובם בעלי תורה חשובים". אסף אף קבע (שם, בהע' 2), ש"אם לא יטעני זכרוני אין בספרי השו"ת הספרדים שלפני זמן הגרוש מקרים של ברור דין בבי"ד של זבל"א".

לדעת שמחה אסף בספרד הייתה אוטונומיה שיפוטית ולכן אין בוררות ובאשכנז אין אוטונומיה שיפוטית ולכן מוצאים זבל"א. באשכנז לא היו בי"ד קבועים וכל בעל דין בחר דיין והרב היה השלישי הניטראלי. הבעיה היא שהדברים של אסף לא מדויקים מבחינה היסטורית- יש שטרות מהגניזה בבבל ששם הייתה אוטונומיה ובכל זאת רואים את בי"ד של בוררות. גם מוצאים בקהילות באשכנז שהבוררות פרחה לצד בי"ד קבועים, כגון בפולין.
שו"ת שבות יעקב חלק ב סימן קמג: "שאלה פה ק"ק מיץ נהגו מעולם ומשנים קדמוניות שלא להושיב דיינים קבועים רק דנים ע"פ זה בורר לו אח' וזה בורר לו אחד ואב בית דין הוא השליש ועלו על דעת איזה טובי העיר להושיב ב"ד קבוע עם הרב אי שפיר דמי. תשובה הנה לכאורה נראה דיש כח ביד ראשי הקהל וטובי העיר שהמחום רבים עליהם מדעת כולם או רובם לכל דבר מה שעשוי עשוי בתקנת הקהל... אכן כד מעיין שפיר יראה דאי אפשר לשנות כלל כיון שנהגו כן מעולם ושנים קדמוניות ולא זכר שום אדם שהיה ב"ד קבוע והוא מנהג וותיקין ע"פ סוגיא דש"ס ריש פ' זה בורר שמתוך שזה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד יוצא הדין לאמתו יע"ש בפי' רש"י והרא"ש וברמב"ם בפי' המשניות... ובפרטו' בזמנים אלו שע"פ הרוב מנהיגי וטובי העיר ממנים דיינים לקרוביהם ואוהביהם אע"פ שאינם הגונים ואינם ראויים לדון משא"כ בזה הבורר אף אם יהיה אחד מהן אינו הגון להפך בזכות בעל דינו אף מה שהוא שלא ע"פ הדין מ"מ כיון שהשני ג"כ בורר למי שירצה הוי כקבלו עלייה' כדי שיוצא הדין לאמתו ומה"ט ראיתי בהרבה קהלות אף שיש להם דיינים קבועין מ"מ בדבר גדול מתפשרים ע"פ הרוב לדון בזה בורר כדי שיצא הדין לאמתו לכן נ"ל פשוט שאין לשנות מנהג בזה שהוא מנהג וותיקין מיוסד ע"פ שורת הדין וההלכה... וכ"ש שיש לקיים המנהג הזה שהוא ע"פ הדין ההלכה וכל המשנה ידו על התחתונה נ"ל הקטן יעקב".

רבי יעקב ריישר מתאר מנהג קדום בעיר מיץ שהיו דנים ע"פ בוררות ופתאום רצו לקבוע מערכת קבועה של בי"ד. כלומר, יש תיאור מצב שאפשר לדון בבי"ד קבוע ובכל זאת הולכים לפי בי"ד בוררות לא קבועים, והשאלה היא האם להפוך את השיטה לבי"ד קבועים בלבד. בתשובתו יש עמדה ראשונה שאותה הוא דוחה. לפי עמדה זו נבחרי ציבור בכוחם לשנות את המערכת השיפוטית ואם החליטו לבטל את בי"ד בוררות זו זכותם. אבל, הוא אומר שמעשית אין לשנות נוהג זה. באותה קהילה לעולם לא היה בי"ד קבוע. כלומר, הדרך הטובה ביותר להוצאת הדין לאמיתו זה זבל"א וזה מבטא את ההלכה האידיאלית ולכן נראה שלא ראוי שנבחרי הציבור ישנו את הנוהג הקיים. כמו כן, הוא מוסיף שאם שהדיינים הם אלה שבוחרים את הדיינים עדיף שבעלי הדין הם אלה שיבחרו את הדיינים ולא שיכפו עליהם דיינים שמתמנים מסיבות פוליטיות.
בנוסף, אומר שהבוררות עדיפה כדי שהדין יצא לאמיתו ולכן אין לבטל דרך זו ולכן פוסק שאין אפשרות לשנות את המנהג שמבקש לבטל בי"ד של בוררים. 

בתקופה מאוחרת יותר מוצאים יחס אחר לבוררות. יחס הרבה יותר חיובי של מלומדים וחוקרים, כיוון שכללי המשחק ברורים וזה הדרך שפונים בה לבי"ד רבני בענייני ממונות וזה הפרקטיקה שלפיה פועלים. מוצאים למשל בשנות ה-90 מאמר של חיים דוד הלוי בתחומין. יש לציין כי מדובר בתקופה של ציפייה ואידיאולוגיה דתית-לאומית שלא יהיה בוררות ויהיה משפט לפי ההלכה, זה משתנה והופך לדבר מקובל ולא גלותי. הוא אמר כי זו הדרך לבירור האמת ולא כל אדם רוצה להגיע לבי"ד עם הפרוצדורות ויש עניינים שהבוררות עדיפה. יש מקומות שנהגו לכתחילה בבוררות בלי בי"ד קבוע. כלומר, הפוך מרבנים ציונים דתיים בקום המדינה.
גם הרב יועזר אריאל מדגיש שהצורך בשטר בוררות זה לא חוק המדינה, אלא גם לפי ההלכה. לבי"ד אין סמכות לדון בלי שטר בוררות וחייבים לחתום מראש על השטר, אחרת יהיו הליכים שלא יהיו תקפים.  למרות זאת, עדיף ללכת מלכתחילה לבוררות.
גם במדינת ישראל יש בי"ד לממונות שפועלים לפי דיני הבוררות לאור חוק הבוררות. פעם זה היה מנוגד לאתוס הציוני-דתי ללכת לבי"ד בוררות והציונות הדתית לא חונכה כמו חרדים שהולכים לבי"ד לממונות פרטיים, אלא למערכת הממלכתית. זה מסביר את ההתנגשות של הרבנים עוזיאל והרצוג לעבור דרך המישור הממלכתי, כי הם לא רצו להפריד בין הציונות הדתית לבין לחרדים. יש מאמר של חופרי שמדבר על פלורליזם משפטי ועל תופעת התפשטות ביה"ד לממונות בישראל. יש לאפשר מגוון של אפשרויות ליישב את הסכסוך- כל קהילה בהתאם לרצונה ולאמונתה.
נקודה חשובה נוספת, זו מגמה של התפכחות מסוימת להשליט משפט עברי על המדינה ואולי מכוח מגמה של אכזבה מסוימת מהממלכתיות העיוורת. דבר זה מאפיין את הציונות הדתית בשנים האחרונות.
בזמנו הייתה מלחמה כנגד ביה"ד החילוניים. היום יש מלחמה נגד ביה"ד הרבניים של המדינה שהם חרדים ולא קשורים לאוכלוסייה של המדינה. מדובר בהשתלטות והגמוניה של חרדים על מוסדות המדינה. בעבר זה היה רבנים ודיינים ציונים גם והיום זה רק חרדים. יש ניסיון להקים מערכת חלופית כמו "צוהר" כדי להתנער מהרבנות הראשית כמי שלא מייצגת יותר את המדינה. לאור התפכחות ואכזבה ממערכת המשפט האזרחית המדינית וגם התפכחות מהאלטרנטיבה של ביה"ד הרבניים כי יש השתלטות של חרדים, נוצר ריחוק בין רבים מהציונות הדתית לביהמ"ש האזרחיים וביה"ד הרבניים. לכן נוצרה פריחה של ביה"ד לענייני ממונות שדנים באופן פרטי.
בפס"ד סימה עמיר נקבע כי שופט ממלכתי ודיין בבי"ד רבני לא יכול לשמש כבורר ולא יכול לדון בענייני ממונות באותו זמן, למרות הסכמת הצדדים לכך. פרקטיקה זו הכפיפה זאת למערכת אזרחית, כלומר- אותו דיין כבורר יכול לשלוח לבית סוהר כאשר הוא דן בענייני ממונות לאחר קבלת אישור לכך מביהמ"ש. פרוקצי'ה בעצם ביטלה את הסמכות של ביה"ד הרבני לדון כבורר בענייני ממונות ולדון לפי חוק שיפוט בי"ד רבניים בענייני נישואין וגירושין ואין סמכות בממונות.
סמכות בי"ד פרטיים בענייני ממונות זה כמו כל בורר, כך שהדבר נשאר אותו כשהיה. היום מנסים להסדיר את נושא הסמכויות כדי לאפשר מסלול בהסכמה לפי דין תורה שייחשב כפס"ד לכל דבר ולא יתייחסו אליו כאל דבר שמצריך אישור כמו פס"ד בורר רגיל. כלומר- שזה ייחשב פס"ד של ממש לפי דין תורה לפי הסכמת הצדדים.
התמודדות עם דיינים בעלי אג'נדה

קיימת גם התייחסות לשאלה, האם ראוי שהדיין ייבחר ע"י מי שהוא אמור לדון אותו? מ רשידון אותו לייצג אותו? הרי קיימת סכנה שבשל היכרות מוקדמת הם יטענו טענות בעייתיות.
"מדרש שמואל" על המשנה באבות, שם: "ואפשר עוד כי ביען שדרך הדיינים כשבעלי הדין זה בורר לו אחד  וזה בורר לו אחד כי אותו הדיין שבירר ראובן הוא מהפך לזכותו ומשתדל בעדו כאלו הוא הוא וכאלו הוא דבר הנוגע אליו, לכן הזהיר התנא אל כל אחד מהדיינים ולכן אמר אל תעש צמך... כעורכי הדיינין".
בוררות זבל"א סותרת את על תעש עצמך כעורכי הדיינים ולכן זה הליך בעייתי. האמירה כאן שגם אם מישהו נבחר עליו להימנע מלהיות עו"ד ועליו להתנתק מאותו בעל דין. רבי זירא התעלם מנושא זה, כשכתב שזה מהפך בזכותו של זה כי לפי המקור כאן הדיין צריך להיות אובייקטיבי ולא להפוך בזכותו של זה.

הרבנים הטילו נורמות על הדיינים מתוך חשש שלא יבחינו בין תפקידם כדיינים לתפקידם כשלוחי בעלי הדין.
פסקי הרא"ש, שם, פ"ג, סי' ב: "מפני שיש חסרי דעת טועין בדברי רש"י ולמדין ממנו שהדיין יש לו להפך בזכות אותו שבירר ועומד במקומו לחפות בדברים אשר לא כדין ונהגו כמה אנשים לברור להם בעל תחבולות ונתלין בדברי רש"י שמשמע שיש לו להפך בזכותו. וחלילה וחס לא דקדקו בדבריו שכתב דסברי הרי אני ביררתי. כי הוא סובר כך שיהפך בזכותו יותר מבזכות האחר ומתוך זה ציית לדיניהן. אבל הדיין עצמו חלילה לו למצוא סברא לזכותו אם לא שיראה לו דין גמור אבל אם היה יכול להטעות את חבירו לקבל סברתו אע"פ הוא מסופק בה הרי זה בכלל מטה משפט אבל מתוך שזה ביררו מבין דבריו לאשורו ואם יש לו שום צד זכות נושא ונותן עם חברו וכן עושה הדיין האחר לשני נמצא לא נשאר זכות (לא) נסתר ונעלם לשניהם והשלישי שומע משא ומתן של שניהם ומכריע ביניהם ויוצא הדין לאמתו."
הרא"ש מתנגד לכך שבוחרים דיין ע"י אדם ערמומי וכך עושים זבל"א. הוא מנסה להתוות דרך בין פעילות אשורה ע"י דיין לבין זו המותרת. לטעמו, לדיין יש חובות נאמנות לדין ואסור לו למצוא זכות לבעל דין, אלא אם כן יש לו סברה אמיתית. דיין שנבחר המנסה לשכנע בכוח את חברו שיקבל טענה לטובת בעל דין שמינה אותו למרות שמסופק בטענה, עובר על איסור וזה מה שנאמר "מטעה משפט". החשיבות היא שיהיה מגוון דעות ודיון עשיר בין דעות שונות בניגוד לבימ"ש מונוליטי בעל אג'נדה זהה. הרצון הוא לחזק את הנורמות על שופטים שמשמשים כבוררים. הרא"ש מטיל עליהם חובה שלא להטות את הדין.

ערוך השולחן, חושן משפט, סימן יג, סעיף ד: "אף על פי שהבוררים יש להם כל דיני דיינים ואם כן אסור לכל בעל דין להציע טענותיו לפני בורר שלו בלא בעל דין חבירו מכל מקום כבר נהגו שכל אחד מציע טענותיו לפני הבורר שלו וכיוון ששני הצדדים עושים כן והמנהג כן הוא הוה באילו קיבלו עליהם שני הצדדים על אופן זה ואין בזה איסור. אך הבורר צריך ליזהר שבעל דינו שבררו והבטיח לו שכר טרחתו יתננה לו בין אם יזכה בדין בין שלא יזכה דאם לא כן אסור לו לישב בדין דהוה נודע בדבר ולבו יטנו אף בשקר כדי שיקח מהצד שלו מה שהבטיחו".

ערוך השולחן נמצא במגמה להקל ולא להטיל את מלוא חומרת דיני הדיינים הרגילים. הוא אוסר תשלום לדיין פר תוצאה, כי זה ממש כמו שוחד והחשש הוא שדיין יהפוך לעו"ד של בעל הדין שמינה אותו. הוא לא דורש ניתוק מוחלט בין הדיין לנידון, אלא ששכר הטירחה צריך להינתן ללא קשר לתוצאה- כל צד ישלם את שכר הבורר שלו (מחיר קבוע מראש או לפי פרקטיקה נוהגת). הקשיחות יורדת כלפי הדיינים.

שו"ת פנים מאירות חלק ב סימן קנט: "באשר שראיתי שערוריא בדורינו בדין זבל"א וזבל"א שכל אחד מהצדדים מסדר טענותיו תחילה עם הדיין שבורר לו ולא זו אף זו שמבטיח לו סך ידוע ומרבה בשכרו ומתנה עמו באם שיזכה לו ע"פ דת ודין תורתינו יטול שכר הרבה (ממש כמו עו"ד רח"ל, מ"ו) וע"י כך נלקה מדת הדין ונכבה אור התורה ומתחלל שם שמים בעו"ה ע"כ אמרתי לברר הדין זבל"א וזבל"א אינהו וכל אביזריי' דריש פרק זה בורר תנן דיני ממונות בשלשה זה בורר לו אחד וזבל"א ושניהן בוררין להן עוד אחד דברי ר"מ וחכ"א שני דיינין בוררין להם עוד אחד זה פוסל דיינו של זה וזה פוסל דיינו של זה דברי ר"מ וחכמים אומרים אימתי בזמן שמביא ראיה שהן קרובין או פסולין אבל אם היו כשירין או מומחין אינו יכול לפוסלן עכ"ל וכתב התוספות י"ט דעיקר דינא אם אין ב"ד קבוע עיקר דינו שזה בורר לו אחד וזה בורר לו אחד וכן נמצא במהרש"א ז"ל אלא הכי קאמר זה בורר לו דיין אחד מלשון זה משמע לכתחילה יהיה הדין כך שדיני ממונות בשלשה ע"י זבל"א וזבל"א אבל בהא מודו כשיש ב"ד קבוע בעיר דלא מצי מדחי ליה הנתבע לתובע לדון בזבל"א וכן פסק רמ"א בהגה' הרי להדיא שזבל"א וזבל"א כל תורת הדיינים עליהם ואינם יכולים לקבל קרוב או פסול בלתי רצון חבירו ואמרינן בגמרא מתוך שזה בורר לו אחד וזה בורר לו אחר יוצא הדין לאמתו ופירש רש"י דיוצא דין אמת לאמתו דציית בעלי הדינים וסברי הרי אני בררתי האחד אם הי' יכול להפך בזכותי היה מהפך ודיינים עצמם נוחים להם להפך בזכות שניהם מפני ששניהם ביררום וכתב הרא"ש וז"ל מפני שיש חסרי דעת טועין בדברי רש"י ולומדין ממנו שדיין יש לו להפך בזכות אותו שביררו ועומד במקומו לחפות בדברים אשר לא כדין ונהגו כמה אנשים לברור להם בעלי תחבולות ונתלין בדברי רש"י שמשמע שיש לו להפך בזכותו וחלילה וחס לא דקדקו בדבריו שכתב דסברי הרי אני ביררתי כי הוא סובר כך שיהפך בזכותו יותר מבזכות האחר ומתוך זה ציית לדיניהם אבל הדיין עצמו חלילה לו למצוא סברא לזכותו אם לא שיראה לו דין גמור אבל אם היה יכול להטעות את חבירו לקבל סברתו אע"פ שהוא מסופק בה הרי זה בכלל מטה משפט אבל מתוך שזה ביררו מבין דבריו לאשורו ואם יש לו שום צד זכות נושא ונותן עם חבריו וכן עושה הדיין האחר לשני נמצא לא נשאר זכות נסתר ונעלם לשניהם והשלישי שומע משא ומתן של שניהם ומכריע ביניהם ויוצא הדין לאמתו. והביא הטור דברי הרא"ש בסי' י"ג הרי להדיא דאם הדיין מטעה את חבירו לקבל סברתו אע"פ שהוא מסופק הרי זה בכלל מטה משפט וכיון שבעל הדין מבטיח לו שכר הרבה שיטול אם יזכה אותו בדין תורה איך אפשר שידון דין אמת כי השוחד יעור עיני פיקחים ויסלף דברי צדיקים ופירש רש"י דברים המוצדקים שהוא חושב שכל סברותיו הן אמת אליבא דדינא והוא הולך חשכים ואין נוגה לו.... ועל כל פנים היכי שבעל דין בא אצל הדיין ואומר לו אני נותן לך כך וכך אם תוכל לזכני על פי דין תורה דזה גרע טפי מאומר לא תחייבני אם זכאי אני דמשמע מלשונו שאם לא יהיה זכאי יחייב אותו ואינו מהדר כל כך אחר זכותו אבל באומר אני נותן כך וכך אם תוכל לזכני בדין אין לך שוחד גדול מזה וכל טצדקי דאית ליה למעביד עביד ומעור דברי חכמים ומסלף דברי צדיקים אוי לאזנים שכך שומעות ואוי לענים שכך רואות וגדולה מזו נראה דאסור על פי הדין להקדים טענותיו לפני הבורר תחילה וה"ה לבורר לאוהב או שונא נמי שכנגדו יכול לפוסלו דהא לדעת חכמים אם מביא ראיה שהוא קרוב או פסול יכול לפסול דיינו של זה ומה לי פסול מחמת קורבא וגזלנותא או פסול מחמת אוהב ושונא דהא לפי דעת הרא"ש דמפרש דברי רש"י שבעל דין אומר שמסתמא היפך הדיין בזכותי אבל הבורר בעצמו מחויב לפסוק דין אמת לאמתו ובאוהב ובשונא אי אפשר להעמיד הדין לאמתו ומהאי טעמא אסור להקדים הטענות שיכנסו תחילה בדברי הבורר ולא יחזור מדעתו דהא אם אפילו השליש מסכים עמו והוא יודע שאין הדין כן אסור להטעותו בדברים ובמקדים טענותיו או אוהב ושונא אין חוזר מטענותיו וסובר שדין אמת דן וק"ו היכי שפושט ידו ומקבל ממון הרבה בשביל לזכות אותו בדין ואי הוי אתי לידי והיה תובע בעל הדין לדיין בזה עבור ממון שנתן לו ואמר כן שיזכה אותו על פי דין תורה הייתי מוציא בדיינין כי זה הוא שוחד גמור אוי להם ואוי לנפשם שמחללים את השם ומשפילים את הדין תורה עד עפר והתורה חוגרת שק על זה וראוי למנהיגי הדור והקהלות להסיר המכשילה זו מישראל וכך היה ראוי לנהוג באשר שמצוה על ישראל לפרנס הדייני' וכל מעות הפסק שאנו אשכנזים נוטלים הוי כמו שנתן לקופת הקהל כדי לפרנס הדיינים אם כן אם היה ריב בין אנשים ומנהיגי העיר רואים לפי הענין שצריכים לדון בזבל"א יקצבו המנהיגי העיר שכר להבוררים ולהשליש ויגזרו בחרם על הנותן ועל המקבל שלא יתן ושלא יקבל שום מתנה חוץ ממה שקצבו הקהל ועיקר הדין אם מתרצים לדון בזבל"א כל אחד בורר דיין הכשר לו ולצד שכנגדו ולא יסדר טענותיו תחילה אלא כשישבו שלשתן יטענו שניהם ואם רואה בורר איזה זכות או ספק לו בדין יוכל להחמיץ הדין כדי להוציא הדין לאמתו ואז הוא דיין צדק ע"פ דת ודין תורתינו וגם לא יבררו האוהב והשונא אלא ברצון שני הצדדים וכל זה נראה ע"פ הלכה ודת דין תורה כ"ד הטרוד בלמודו היום יום ה' ח"י שבט תצ"א לפ"ק. נאום מאיר חונה בק"ק א"ש והמדינה."
בעל שו"ת פנים מאירות מתייחס למספר דברים:

· תשלום לדיין- הוא לא מקבל את צורת התשלום דלעיל, וטוען כי אסור שהדיינים יקבלו תשלום כלשהו מבעלי הדין, אלא ששכרם צריך להיות משולם מקופת הציבור. מהפרקטיקה למדים שמשלמים שכר לדיין והמקורות של זבל"א מראים שאיפה לדיינים שנבחרים ע"י הצדדים אבל עדיין תורת דיינים עליהם ולכן פוסלים קרוב או פסול או מטעה משפט ולכן אסור שהצדדים ישלמו להם. יש להפריד בין בעלי הדין לבוררים. מנהיגי הקהל קוצבים את השכר לבעלי הדין ואוסרים על הדיין שלא לקבל מתנה חוץ ממה שיפסקו הקהל ולא ניתן לקבל "מתחת לשולחן". כלומר, בתור הדין האידיאלי בעל פנים מאירות לא מקבל פרקטיקה לפיה בעלי דין משלמים ישירות לדיין. 
· אופן מינוי הדיינים- הוא מביא את המחלוקת הנוספת במשנה, המתייחסת לא רק לאופן בחירת הדיין השלישי אלא לגבי זכות הווטו לגבי בחירת הדיינים ע"י כל אחד מבעלי הדין. רבי מאיר אומר שכל צד יכול לפסול את מינוי הצד השני. לעומתו, חכמים אומרים שבעל דין יכול לפסול את בחירת הדיין של הצד השני רק אם יש לו עילת פסלות מקובלת. יש קשר בין 2 המחלוקות במשנה וסבתו עמד על זה. חכמים הם אלה שבמידה רבה משווים לבי"ד של בוררות מעמד שדומה לבי"ד רגיל וערכאה שיפוטית ולכן השלישי נבחר ע"י הדיינים והיכולת לפסול דיינים לא אפשרית ללא עילה בדין. לעומת זאת, לפי רבי מאיר מדובר בערכאה שיפוטית נפרדת והדיין השלישי גם נבחר ע"י הצדדים ויש להם זכות ווטו.
· פגישה אישית של הדיין עם בעל הדין- לפי הגישה שעל דיין להפוך בזכות בעל הדין, הרי שעליו להיפגש ולברר את גישת בעל הדין והצד שלו. בעל פנים מאירות לא מקל בכך, ולא מקבל את אפשרות הפגישה האישית של דיין עם בעל הדין שלו. הוא טוען כי יש לשרש מנהג רע זה. הקדמת הטענות בפני הבורר כלומר להיפגש איתו לפני שבוחרים בו זה פסול ואסור. הסיבה לכך היא העובדה שהדיין ששומע את בעל הדין במעמד צד אחד זה בעייתי כי הוא מגבש דעתו ולא ניתן להפוך אותה יותר. החשש הוא ההיכרות המוקדמת שמקשה על הדיין לחשוב באובייקטיביות. לשיטה המקובלת להלכה, לחכמים בי"ד של בוררים נושא אופן של בי"ד רגיל ומטילים תורת דיינים עליהם וממילא אין אפשרות למנות קרוב או פסול אלא אם כן הצד השני מסכים. המגמה היא שלא יהיו קרובים או פסולים ולצד השני יש זכות ווטו כדי שתורת דיינים תהיה עליהם.
המ' 386/60 מפעיל זיףזיף נ' חיים רוזנברג, פ"ד טו(4) 2499: "בשטר הבוררות מסרו להכרעת שני בוררים. בסעיף 4 נקבע שאם לא יוציאו שני הבוררים את פסקם עד ליום 1 באוקטובר 1959, היינו במשך כשני שבועות מחתימת המסמך, יהיה השטר בטל, אלא אם כן יחליטו למנות בורר שלישי. כשמינו בורר שלישי הם הסכימו גם שהבורר השלישי יהיה רשאי לשבת עם שני חבריו בהעדר הצדדים ויהא רשאי לעיין בכל החומר שכבר הוגש לבוררים... בסופו של פרוטוקול הישיבה הנ"ל נאמר כי 'הבורר השלישי' יחד עם שני הבוררים האחרים יהיו רשאים לתת פסק דין, פה אחד או ברוב דעות על סמך החומר שישנו בתיק ועל סמך כל חומר נוסף אם יוחלט לקבל חומר נוסף (עמ' 2501). השופט זוסמן (שם, עמ' 2503): "המדובר כאן לא בבורר מכריע או שלישי, ואני מפנה בהקשר זה את תשומת הלב לדבריו של השופט Farwell בפסק דיני בעניין... Enoch and Zeretzky. בהסכם הנוסף שנענה בין הצדדים ביום 18.10.59 כאמור, הוסכם גם, כי שני הבוררים "ירצו בפני הבורר השלישי את כל העניינים כפי שהתבהרו עד עכשיו בבוררות". אות הוא כי הצדדים לא ציפו לכך שמעמד הבוררים "הצדדיים" יהיה כמעמד הבורר השלישי. כאשר נחלקו שני הבוררים בדעטתיהם ונתמנה בורר מכריע, פג כוח השיפוט של שמח הבוררים ומדוע לא יהיו מכאן ולהבא פרקליטיהם של הצדדים? כאשר נתמנה בורר שלישי, נמשך אמנם להלכה כוח השיפוט של שני הבוררים, אך למעשה עברה ההכרעה לבורר השלישי. מה פגם יש בכך שהצדדים יראו עכשיו, כל אחד את הבורר "שלו", כפרקליטו המוסיף רק באופן פורמאלי לכהן כבורר, ויסמכו על הבורר השלישי שיהא השופט ביניהם? אינני סבור, כי התנהגותו של הבורר קלודני שראה צורך לפעול כדי למנוע את פיצוץ הבוררות יכולה להיחשב כלא-הוגנת. השופט לנדוי העיר על הדברים: בקשר עם אימרתו של השופט Farwell שצוטטה ע"י חברי הנכבד, השופט זוסמן, בדבר מעמדו של בורר אשר מונה ע"י אחד הצדדים לסכסוך, נראה לי ששם נוסחו הדברים, אולי, בצורה קיצונית במקצת. מובן מאליו שמטבע הדברים בורר כזה נכנס לבוררות מתוך אהדה מסוימת לצד שמינה אותו, אך לא הייתי אומר שתפקידו הוא של פרקליט לאותו צד, וגם עליו לשקוד על גישה אובייקטיבית לנשוא הסכסוך. גם אני מסכים שמבחינה זו אין למצוא בהתנהגותו של הבורר מר קולודני. השופט חיים כהן: אני מסכים. הכלל הגדול האמור בשופט שאין הוא דן את מי שהוא אוהבו, אינו אמור לגבי בורר שנתמנה כאחד משלושת בוררים בדרך של זבל"א וזבל"א ושני הבוררים או שני הצדדים ממנים בורר שלישי או מכריע. אימרתו של השופט Farwell אשר הובאה בפסק הדין של חברי הנכבד, השופט זוסמן... קדמה לה פסק הלכה של אחד מגדולי הפוסקים שלנו, הוא הרמ"א שכתב וזה לשונו: "שמתוך שזבל"א וזבל"א הבעלי דינין צייתין להם וגם הדיינים כל אחד מהפך בזכות אותו שברר אותו בכל מה שאפשר מצד הדין והשלישי שומע טענות שניהם ופוסקים האמת" (שו"ע, חו"מ, יג, א). המנהג נפוץ בישראל מימים ימימה שבבוררות זבל"א וזבל"א כל צד ממנה לו אוהבו או קרובו או פרקליטו כבורר, ואין בו כשלעצמו שמץ פסול, ובלבד שהצד השני יודע ומסכים, אם במפורש ואם מכללא, טיב הקשרים הקיימים בין הצד לבין הבורר."
אחד מהבוררים גילה להיטות יתר וכנראה שהטענות היו שאחרי שהוא התמנה כבורר, הוא פעל לטובת זה שבחר זו. עולה שאלה, האם יש בעיה שהדיין מגלה להיטות יר ביחס לאחד הצדדים שבעבר הוא היה העו"ד שלו. זוסמן קבע כי אין בעיה עקרונית בכך. אין הבדל בין מצב שבו השופט השלישי הוא מכריע, לבין מצב שהם עדיין נמצאים בתמונה, כיוון שבכל מקרה לשלישי יש הכרעה בעניין. מודבר בפורמאליות בלבד. לא מדובר כאן בניגוד עניינים לא ראוי, כיוון שבכל מקרה זכות ההכרעה נתונה לצד השלישי. חיים כהן הסכים עימו ואמר כי הדבר ידוע מראש ונהוג, וכיוון ש-2 הצדדים יודעים זאת, אין עם כך בעיה. לנדוי (מיעוט) חלק ולא היה מוכן לקבל את האפשרות ש-2 הדיינים יפעלו כפרקליטי זה שבחר בהם. אחרי שבורר התמנה, הוא אינו יכול להיות פרקליט ולהטות את המשפט.
המחלוקת בין כהן לבין לנדוי דומה למחלוקת בין הגישות השונות של החכמים הנ"ל ביחס לבוררות זבל"א.
סמדר אוטולנגי, בספרה על הבוררות, עמ' 249-251: "עם כל הכבוד, סבורתני כי ביהמ"ש גילה פנים שלא כהלכה בעניין הזה: אכן, מנהג הו אלמנות אדם קרוב כבורר. במה דברים אמורים? בקירבה שהיתה קיימת קודם הבוררות. הצד שכנגד, שידע אודות קירבה זו והסכים= לא יישמע לאחר מכן בטענות נגד המינוי ולא בבקשה להעברת בורר זה מתפקידו. ואולם מרגע שהחלה הבוררות, אל לו, לבורר, לגלות נטייה ומשוא פנים לצד שמינה אותו. הוא מתסכן בכך לא רק בהעברתו מתפקידו לפי ס' 11(1) אלא גם בתביעה אישית על הפרת חובת נאמנות לפי ס' 30 לחוק. בהמשך, מעיר ביהמ"ש כי בוררות זבל"א הנה "דרך מסויימת בה יוכרע הסכסוך: הבורר האחד יהא מהפך בזכותו של הצד שבחר בו והבורר האחר יהא מהפך בזכותו של הצד שכנגד והבורר המכריע יבור ויכריע". אכן, לאחר שהבורר המכריע נכנס לתפקידו, פוקע מינויים של הבוררים האחרים והם חופשיים עתה לייצג כל אחד את הצד שבחר בו והבורר המכריע יפסוק, כבורר דן יחיד. אולם כיצד תנוהל בוררות זבל"א בטרם נכנס הבורר המכריע לתפקידו? ומה הדין לגבי בוררות שבל"א שבא לא נקבע לראש דבר מינוי מבורר המכריע? מה ההיגיון בהפיכת הבוררים למעין טוענים לצדדים, במקום לחייבם בביטול שיקתם ואהדתם הבלתי מסוייגת לצד שבחרם, תוך הטלת חובת הנאמנות עליהם כלפי כל הצדדים כאחד? אכן, הביטוי "בוררות זבל"א" זהה הן בחוק הבוררות והן במשפט העברי, אולם מכאן ואילך הדין החל על בוררות זבל"א הוא שונה. הבוררות של המשפט העברי דומה יותר לוועדה פריטטית, המוקמת על מנת ליישב את ההדורים ביו בעלי המחלוקת, יותר מאשר לפסוק בעניינם, בעוד שהבוררות זבל"א הישראלית היא בוררות לכל דבר ועניין. דומה שהדבר בא לידי ביטוי בצורה הטובה ביותר בס' 30 לחוק הבוררות, שהוא חידוש של החוק הישראלי. בהע' 49 שם משווה אוטולנגי את "סמכות הפריטטית בחוק ליישוב סכסוכי עבודה, התשי"ז-1957 עם אופיה של הבוררות זבל"א במשפט העברי". מהי וועדה פריטטית? "ועדה פריטטית היא גוף מיוחד, המשמש בעיקר בתחום יחסי העבודה הקיבוציים, עיקר השימוש בה הוא ככלי ליישוב סכסוכים בין צדדים להסכם קיבוצי. בפעלה במסגרת זו- אין היא מהווה מוסד בוררות. המאפיין אותה היא היותה בבואה של הצדדים: מכהנים בה באי כוח כל הצדדים להסכם... שוני אחר מתבטא באופי דיוניה, המתנהלים בדרך של משא ומתן לקראת פתרון מוסכם, שכן המגמה של הוועדה הפריטטית היא להגיע לידי הסכם."
סמדר אוטולנגי טענה כי דברי חיים כהן הנ"ל לא ראויים. מהרגע שהחלה הבוררות לא ראוי שהוא יתייחס בצורה מיוחדת כלשהי לאחד הצדדים. מותר למנות קרוב כדיין, אבל מרגע כניסתו לתפקיד, עליו להיות אובייקטיבי. קיימת חובת נאמנות כלפי כל הצדדים. אלו שחולקים עליה, יאמרו כי דווקא כך הדיין השלישי, שהוא זה שקובע, מקבל מ-2 הדיינים האחרים את כמות המידע המקסימאלית לגבי הצדדים לדין בכך שמעלים דרישות וחקירות שונות לצד שכנגד, וכך ההליך האדברסרי נהיה יותר פורה.
הועדה הפריטטית אינה מהווה כמוסד בוררות, ושונה ממוסד הבוררות הישראלי. לא צריך שהיו שם דיני המשפט העברי ודיני הזבל"א. יוצא כי סמדר רואה בבוררות כפשרה וכהגעה להסדר ולא כדרך לקבוע את הדין.

ישנה גם אפשרות כי הצדדים יסמיכו את ביהמ"ש להגיע להכרעה בפה אחד. הדבר מחייב סוג של הסדר מוסכם ומו"מ בין הדיינים כי שיהיה מוסכם על שלושתם, דבר הדומה יותר לוועדה פרלטטית.
פשרה וגישור במשפט העברי
תלמוד בבלי, סנהדרין ו ע"ב: "משה היה אומר: יקוב הדין את ההר. אבל אהרן, אוהב שלום ורודף שלום, ומשים שלום בין אדם לחברו, שנאמר: 'תורת אמת היתה בפיהו, ועַולה לא נמצא בשפתיו, בשלום ובמישור הלך אתי' (מלאכי ב, ו)".

משה דגל ביקוב הדין את ההר ואהרן דגל בשלום. משה מעוניין בדין המהותי ואהרון מבטא את חשיבות השלום כערך המרכזי.

משנה אבות, פרק א, משנה יח: "רבן שמעון בן גמליאל אומר: על שלושה דברים העולם עומד. על האמת, על הדין ועל השלום, שנאמר: "אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם" (זכריה ח, טז)".

אמת, דין ושלום לא הולכים בד בבד ואם הולכים לאמת זה לא מביא לשלום וכלפי לייא. מתח זה נמצא בפסוק בזכריה שמובא במשנה ורואים בכך כמשפט שלום.

תוספתא סנהדרין פר א [ על פי כתב יד וינה]: "רבי אליעזר בנו של רבי יוסי הגלילי אומר כל המבצע הרי זה חוטא. המברך את המבצע הרי זה מנאץ לפני המקום על זה נאמר "ובוצע ברך נאץ ה'" (תהילים י'). אלא יקוב הדין את ההר, שכן משה אמר יקוב הדין את ההר. אבל אהרון הוא עושה שלום בין אדם לחבירו שנאמר "בשלום ובמישור הלכך איתי וגו'" (מלאכי ב). רבי יהושע בן קרחה אומר: מצווה לבצוע, שנאמר: "אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם" (זכריה ח, טז) והלא במקום שיש משפט אמת אין שלום ובמקום שיש שלום אין משפט? אלא איזהו משפט שיש בו שלום? הווי אומר זה ביצוע. וכן הוא אומר ,ויהי דוד עושה משפט וצדקה לכל עמו" (שמואל ב,ח). רבי שמעון בן מנסיא אומר: פעמים יבצע אדם פעמים אל יבצע. כיצד? שניים שבאו אצל אחד לדין עד שלא שמע דבריהן ואם מששמע דבריהן ואין ידוע להיכן הדין הוא נוטה, רשיי שיאמר להן: צאו וביצעו, כגון שהוא אומר "פוטר מים ראשית מדון" (משלי יז) עד שלא נתגלה הדין רשיי אתה לנתשו משתגלה הדין אין רשיי לנטשו"
מובאת מחלוקת עקרונית ביחס לפשרה. הפשרה היא כמו ביצוע (למשל, פריסה של חלה). ניתן לראות מחלוקת ביחס ל-2 שאלות: ראשית, היחס הערכי כלפי פשרה- האם ראוי לפשר בין צדדים? האם ראוי לפשר או לעשות דין?  שנית, באיזה שלבים של הדיון מותר לפשר? האם יש גבולות מבחינת הזמן? גישתו של רבי אליעזר היא כמו של פיס. הוא נגד הפשרה בביהמ"ש. מי שעושה פשרה חוטא. הדרך הראויה היא דרכו של האל- יקוב הדין את ההר. פשרה אפשרית רק מחוץ ביהמ"ש, כמו אהרון. לעומתו, רבי יהושע בן קרחה טוען כי יש לשאוף לסוג משפט אחר בו יש שלום, כלומר- ביצוע (פשרה). מדובר בגישה חיובית כלפי הבציעה. משפט זה יבוצע בתוך ביהמ"ש עצמו. הוא מתנגד לדעת פיס.
הערך החיובי שבפשרה אינו כמו המשפט הישראלי רק ליישב סכסוכים ביעילות ובמהירות. למשפט העברי לא היה ערך של יעילות אבל הוא דגל בערכים מהותיים של אמת ושלום ולכן הפשרה רצויה בשל היותה מקדמת שלום בין הצדדים. פשרה זה משהו הסכמי שמקובל על הצדדים ולכן הוא מביא לשלום. אם צד לא מסכים לפשרה הוא רשאי ללכת עד הסוף ולהגיע לדין. אין פשרה ללא הסכמה של הצדדים.
רבי שמעון בן מנסיה מתייחס לא לשאלה הערכית, האם זו מצווה או אסור, אלא לשאלה עד מתי אפשר להציע פשרה. הוא מקדים את השלב בו ניתן להציע פשרה וזה השלב הראשוני לפני שיודעים את הטענות או שיודעים את הטענות והדיין עדיין לא יודע לאיפה הדין נוטה. אבל אם הדיין שומע טענות ויש לו נטייה לאחד הכיוונים אסור להציע פשרה.
תלמוד בבלי, סנהדרין ו ע"ב: "אמר רב: הלכה כרבי יהושע בן קרחה. - איני? והא רב הונא תלמידיה דרב הוה, כי הוה אתו לקמיה דרב הונא, אמר להו: אי דינא דעיתו אי שפרה בעיתו. מאי מצוה נמי דקאמר רבי יהושע בן קרחה, מצוה למימרא להו: אי דינא דעיתו, אי פשרה בעיתו. [תרגום: לאחר שראינו שרב פסק הלכה כר' יהושע בן קרחה, מקשה הבבלי כיצד ייתכן הדבר והרי רב הונא, תלמידו של רב, כאשר באו לפניו לדין לא היה בוצע אלא היה אומר לבעלי הדין 'אם דין אתם רוצים אם פשרה אתם רוצים'. התירוץ הוא, שגם ר' יהושע בן קרחה שאמר מצוה לבצוע, ואשר הלכה כמותו, לא התכוון שמצוה לאכוף את הפשרה, אלא לומר להם האם דין אתם רוצים או פשרה אתם רוצים]. "משה היה אומר: יקוב הדין את ההר. אבל אהרון, אוהב שלום ורודף שלום, ןמשים שלום בין אדם לחבירו, שנאמר: 'תורת אמת הייתה בפיהו, ועולה לא נמצא בשפתיו, בשלום ובמישור הלך אתי' (מלאכי ב, ו)".
רב הונא היה שואל את הצדדים אם הם רוצים דין או פשרה. יוצא כי התלמוד הבבלי מבחין ביו ביצוע לפשרה. השאלה היא, איך הגיוני שזו מצווה אם רב הונא נותן אופציה אחת? התלמוד מתרץ ואומר כי רבי יהושע לא מכריח את הצדדים לקחת פשרה, אלא אומר שזו מצווה להציע אותה להם בתור אופציה. המצווה היא להציע את הפשרה. 
ספרי דברים יז (על פי גרסת הגניזה): " "לא תגורו מפני איש", שאם באים שניים לפניך עד שלא תשמע לדבריהם את רשיי לשתוק, משתמשע לדבריהם אי אתה רשיי לשתוק. וכן הוא אומר (משלי יז, יד) "פוטר מים ראשית מדון ולפני התגלע הריב נטוש", עד שלא נתגלה הדין אתה רשיי לשתוק משנתגלה הדין אי אתה רשיי לשתוק. שמעת את הדין ואין אתה יודע לזכות את החייב את החייב אתה חייב לבצוע, שנאמר ,ואלה הדברים אשר תעשו דברו אמת איש את רעהו אמת משפט ושלום" (זכריה ח, טז). איזה משפט שיש בו שלום הוי אומר זה ביצוע. רבן שמעון בן גמליאל אומר המעלה את הקטן למקום גדול והגדול למקום קטן זה ביצוע, וחכמים אומרים כל המבצע הרי זה חוטא שנאמר "ובוצע ברך ניאץ ה'' ". נמצא זה משבח את הדיין ומנאץ ליוצרו."

בציעה היא משהו כפייתי, שחובה לעשות.

חיים שפירא טוען כי זו הפרשנות שלו התלמוד. התנאים נקטו בלשון ביצוע ולא פשרה. בנוסף, הם לא הזכירו בדבריהם את הצורך להסכמת הצדדים בפשרה. לכן הוא אומר כי ביצוע לפי המקורות התנאיים משמעו פשרה כפויה. כלומר, מקודם שביה"ד לא מקבל את הסכמת הצדדים, אלא כופה סוג של פשרה.

לסיכום, לפי גישתו של חיים שפירא:
· ביצוע שונה מפשרה.
· הביצוע התנאי מדבר על פשרה כפויה ללא הסכמה של הצדדים.
· תוכן הפשרה הכפויה הוא שזה צדק מחלק, לעומת צדק מתקן. יש הבדל בין תוכן הביצוע לבין תוכן הדין.

ברכיהו ליפשיץ, פשרה, עמ' 91: "הסכמה שהדיון לא יתנהל מכוח הדין, דין תורה, אלא שהוא יתנהל - מכוח הסכמתם של הצדדים - במסלול שונה ממנו: המסלול של הדין שמחוץ לדין."
פרופ' ברכיהו ליפשיץ הולך לפי הפרשנות המסורתית, ואומר כי הפשרה = ביצוע. אין הבדל ביניהם. בנוסף, לדעתו פשרה כן צריכה הסכמה של הצדדים. לגבי האלמנט השלישי, לדעתו תוכנה של הפשרה אינה שונה מהדין, אלא זהה לה. הפשרה רלוונטית רק ליראת ההוראה- העונש להם צפויים הדיינים אם לא יפסקו לפי מה שצריך. ההסכמה היא לטובת הדיין שלא ייענש משמיים על שפסק לפי דין תורה וטעה.ההסכמה של הצדדים פותרת את החשש של הדיין, שצריך להחליט. דעתו דומה מאוד לזו של פיס.
מחלוקת נוספים בין התנאים נוגעת לגבולות הדיוניים של הפשרה. השאלה היא, באיזה שלב רשאי השופט להציע את הפשרה- מקדמי? מאוחר יותר?

צבי כהן כתב פעם פס"ד שלא היטיב עם הצדדים ולפני שחשף אותו הציע להם להתפשר. הצדדים הסכימו להתפשר...
חשין פעם נזף בטירקל שרצה לתת לצדדים הזדמנות אחרונה לפשרה, וחשין רצה שיפרסמו את פסק הדין שלו.

אם הפשרה אמורה לקדם יעילות, אז זה לא יעיל כי פשרה טובה דווקא שהצדדים ושופט מודעים לנתונים. למשל, בנזיקין מתפשרים אחרי שכבר נשמעו הטענות השונות.
לפי רב הונא זמן זה הוא בתחילת הדיון. עובדה שהוא הציע לצדדים בהתחלה בין פשרה לדין.
אבל בד"כ זה לא אפקטיבי, כי השופט לא מכיר את המקרה, האפשרויות או הצדדים. למרות זאת, הזמן הרצוי הוא אכן בשלב הראשוני ביותר של המשפט. איתי ליפשיץ אמר שהדבר ראוי לשקילה מהרגע הראשון.

לגבי המועד עד מתי מותר להציע פשרה, נחלקו התנאים:

בבלי, סנהדרין, שם: "תנו רבנן: ... נגמר הדין אי אתה רשאי לבצוע. רבי אליעזר בנו של רבי יוסי הגלילי אומר: אסור לבצוע וכל הבוצע הרי זה חוטא ... אלא יקוב הדין את ההר, שנאמר: "כי המשפט לאלוקים הוא" (דברים א, יז) וכו'. רבי יהושע בן קרחה אומר: מצווה לבצוע, שנאמר: "אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם" (זכריה ח' טז) והלא במקום שיש משפט אין שלום ובמקום שיש שלום אין משפט? אלא איזהו משפט שיש בו שלום? הווי אומר זה ביצוע. רבי שמעון בן מנסיה אומר: שניים שבאו לפניך לדין, עד שלא תשמע דבריהן, או משתשמע דבריהן ואי אתה יודע להיכן הדין נוטה, את הרשאי לומר להן: צאו ובצעו. משתשמע דבריהן ואתה יודע להיכן הדין נוטה, אין אתה רשאי לומר להן צאו ובצעו."
רבי שמעון אומר שכל עוד השופט לא יודע להיכן הדין נוטה, מותר לו להציע פשרה. אם הוא יודע לאן הדין נוטה, אסור לו להציע פשרה. דווקא השלב המוקדם זה השלב החשוב להציע פשרה, לא בגלל אלמנטים של יעילות, אלא שברגע הראשון של התביעה השופט צריך לומר לצדדים שהם יכולים לבחור בפשרה או בדין ובהצעה זו יש אמירה ערכית שיש 2 מסלולים בביהמ"ש ומעדיפים את הפשרה. איתי ליפשיץ כתב שהשלבים משקפים אולי ערך של זלזול בדין המהותי. כמו כן, יש הטעיית הצדדים, כי השופט מראה לצדדים שאין לו נטייה והוא מציע להם פשרה. לעומת רבי שמעון, חכמים סבורים שרק אחר שנגמר הדין אסור להציע פשרה (כך נפתח הקטע בגמרא) ולמעשה אם מפשרים, פוגעים במי שמגיע לו לקבל תביעה וגוזלים ממנו.
סנהדרין שם: "היכי דמי גמר דין? ... איש פלוני אתה חייב איש פלוני אתה זכאי."

רש"י אמר כי "נגמר הדין" של חכמים הוא כאשר יש פסיקה סופית של הדין. המטרה היא למנוע זלזול בביהמ"ש.
תוספות סנהדרין שם, ד"ה נגמר הדין: "דכיוון נתברר כל כך אין להטעותו לעשות פשרה שאילמלא היה יודע שנתברר דינו לזכות לא היה מתרצה לפשרה בשום עניין."
תוספות, לעומת זאת, טוען כי "נגמר הדין" הוא מהרגע שהשופט כתב את פסק הדין, גם אם הוא עדיין לא הקריא אותה. הסיבה לדברים אלו, היא כיוון שפשרה היא הסכמית והיא מעין הטעייה של הצדדים. הצד הזוכה לא יודע שזכה, כי הוא לא שמע את פסק הדין. לכאורה הנפקות בין שיטת בעלי התוספות לבין שיטת רש"י והגמרא היא כמו לגבי המקרה הנ"ל בין טירקל לכהן. חשין הלך לפי רש"י וטירקל הלך לפי תוספות. למרות זאת, דיוק בדברי התוספות מראה כי כאשר השופט לא אומר את פסק הדין אלא אומר שהוא כתב אותו, אזי אין הטעייה. אין כאן זלזול בדין כמו רש"י, אלא הטעיית הצדדים המניחים כי ייקח זמן עד לכתיבתו.
דעה שלישית של הסמ"ג אומרת ש"נגמר הדין" זה רק ביחס לביצוע פסק הדין- ההוראות האופרטיביות של גזר הדין. יסוד הגישה הוא סברה פונקציונאלית של ביה"ד. מדובר ברגע האחרון האפשרי, כאשר השופט עדיין לא שינה את דעתו. יש אפשרות לשופט עדיין להציע פשרה.
לסיכום, הקדמת הפשרה לזמן מוקדם לא מקדמת יעילות, אלא עדיף לומר לצדדים על ההתחלה שכדאי להם להגיע לפשרה בהסכמה. זה דומה לתקנת מהו"ת (מפגש היכרות ותיאום)- ניסיון לבחון את האפשרות לסיים את ההליך בגישור טרם הגעה לדיונים בביהמ"ש. בנוסף, זה מבטא את העובדה שאם השופט מגיע ויודע מה הדין, אזי אסור לו לזלזל בדין, אלא הוא חייב לפסוק לפי הדין ולא פשרה. יש מחלוקת האם מספיק ידיעה סובייקטיבית לאיפה הדין נוטה (רבי שמעון) או אובייקטיבית "נגמר הדין" (חכמים). מתי זה "גמר הדין"? רש"י ראאומרים שכאשר יש הכרזה איש פלוני חייב וזכאי אזי זה גמר הדין וזה שלב מאוחר בו אסור לחכמים כבר להציע פשרה. התוספות אומרים שגמר הדין זה כאשר הדיין יודע (ב-100% האחוזים) כמו מי הדין.
עולה שאלה, עד כמה צריך השופט לחתור לפשרה? האם בכל מחיר?

טור חושן משפט יב: "ומצוה לדיין להתחיל להפ בפשרה שיאמר במה אתם רוצים יותר בפשרה או בדין".

יש עדיפות לשופט לנסות לסיים את הסכסוך בפשרה

רמב"ם, הלכות סנהדרין כב, ה-ו :"מצוה לומר לבעלי דינים בתחילה בדין אתם רוצים או בפשרה, אם רצו בפשרה עושין ביניהם פשרה, וכל בית דין שעושין שפרה תמיד הרי זה משובח, ועליו נאמר משפט שלום שפטו בשעריכם איזה הוא משפט שיש עמו שלום הוי אומר זה ביצוע וכן בדוד הוא אומר ויהי דוד עושה משפט וצדקה בכל עמו... הוי אומר זה ביצוע והיא הפשרה".
הרמב"ם טוען כי ישנה עדיפות לסיים את הסכסוך בפשרה.

רמב"ם, הקדמות הרמב"ם למשנה, מהדורת שילת, ירושלים תשנ"ב, עמ' מח: "צריך, אפוא, השופט להתחנך בכל מה שכוללת אותו מסכת אבות, מן המתינות בדינים, ומעוט חריצתם מהר, לפי שאם ימהר לחרץ- אפשר שיהיה באותו הדין דבר נסתר, כמו שיאמרו עליהם השלום: 'דין מרומה'. ולא יאריך הדין... וזה הוא אשר יקרא: 'עינוי הדין'. וירבה לחקור העדים, ויזהר בעת החקירה... ולא ילמד האענות לבעלי הדין, וזה יקרא: 'עורכי הדינין'... וילך ברוב דיניו בדרך הפשרה. ואם יוכל השופט שלא לפסוק דין כלל אף פעם, אלא לפשר בין בעלי הדין- הנה מה טוב. ואם לא יוכל לפשר- אזי יפסוק הדין".

הרמב"ם מברר את דבריו בצורה חזקה יותר, ואומר כי על דיין לחתור שרוב המקרים שבאים לפניו יסתיימו בפשרה. רק אם הצדדים לא הולכים לכיוון של פשרה, יש לשפוט ע"פ הדין. על הדיין להפעיל לחץ על הצדדים להגיע לפשרה.
שולחן ערוך, חושן משפט, הלכות דיינים, סימן יב, סעיף ב: "מצוה לומר לבעלי דינים בתחלה: הדין אתם רוצים או הפשרה; אם רצו בפשרה, עושים ביניהם פשרה. וכשם שמוזהר שלא להטות הדין, כך מוזהר שלא יטה הפשרה לאחד יותר מחבירו. וכל בית דין שעושה פשרה תמיד הרי זה משובח. במה דברים אמורים, קודם גמר דין, אף על פי ששמע דבריהם ויודע להיכן הדין נוטה, מצוה לבצוע. אבל אחר שגמר הדין ואמר: איש פלוני אתה זכאי, איש פלוני אתה חייב, אינו רשאי לעשות פשרה ביניהם. אבל אחר, שאינו דיין, רשאי לעשות פשרה ביניהם שלא במושב דין הקבוע למשפט. ואם חייבו בית דין שבועה לאחד מהם,  רשאי הבית דין לעשות פשרה ביניהם כדי ליפטר מעונש שבועה".
השו"ע פוסק שיש מצווה לבצוע. כלומר, על השופט לחתור להגיע לפשרה. פוסק כמו הרמב"ם. הפשרה לא זו בלבד שהיא דרך לגיטימית לפיה ביהמ"ש פועל, אלא זו דרך המלך- שיטה שיפוטית לכל דבר. חשוב לשים לב כי ישנו מושג של "הטיית פשרה"- גם לפשרה יש קריטריונים לפיה קובעים, למרות שאלו לא מפורטים במקור. הגמרא מיתנה את דברי רבי יהושע ואמרה שמצווה רק לומר לצדדים בתחילת הדרך שהם יכולים לבחור דין או פשרה. הם מקדימים את ה"דין" ל"פשרה". יוצא אפוא שהמצווה היא רק לומר לצדדים בתחילת הדרך שיש להם אופציה חלופית, אבל אין מצווה לבצוע וזה מתחזק שמקדימים את הפשרה לדין. הטו"ר בנוסח שלו אומר "פשרה או דין" ומקדים את הפשרה.
פשרה הקרובה לדין- טכניקה זו אומרת שאמנם כשדיין עושה פשרה הוא מחלק את העוגה, אולם דבר זה לוקח בחשבון מה היה צריך להיות הדין לפי הדין המהותי. כך אם לפי הדין המהותי אחד הצדדים אמור היה לזכות, אזי בפשרה הוא יקבל יותר מהעוגה. 

לגבי מגשר, הביטוי לא מופיע במשפט העברי. ההבדל בין גישור לפשרה ע"פ הדין האזרחי הוא שמגשר נעדר סמכות הכרעה לעומת מפשר. ביה"ד פוסק פשרה- זו עדיין החלטה שיפוטית. בנוסף, המגשר הוא גורם נייטראלי האמור לסייע בידי הצדדים להגיע לכלל הסכמה ולהימנע מהגעה לדיונים בביהמ"ש.
לפי הרשב"א, השופט אינו יכול להציע פשרה אחרי שניתן פס"ד. למרות זאת, אדם אחד שאינו דיין, רשאי לעשות פשרה ביניהם שלא במושב דין הקבוע למשפט. ואם חייב בי"ד אחד מהם שבועה, רשאי ביה"ד לעשות פשרה ביניהם כדי ליפטר מעונש השבועה. ה"אחר" הוא מגשר שאינו דיין הרשאי לעשות פשרה תמיד. כלומר, כאשר בי"ד אומר את דברו, ביה"ד לא יכול להציע פשרה, אבל אדם חיצוני יכול. לפעמים פס"ד לא טוב ל-2 הצדדים ולכן הם יעדיפו לעשות פשרה למרות פסה"ד שניתן.
שלטי גיבורים (ר' יהושע בועז ב"ר שמעון לבית ברוך, ספרד-איטליה המאה הט"ו), סנהדרין, דף א ע"ב מדפי הרי"ף, אות א:  "בספר "שלטי גיבורים" נאמר, שמגבלת בית הדין להביא לפשרה היא דווקא ביושבו כגוף שיפוטי שבסמכותו לכפות דין או פשרה. אך לא כן הדבר אם הוא מביא ליישוב הסכסוך בלא הפעלת כל לחץ על מי מהצדדים לו, "ובלבד שלא יהא שום צד הכרח בדבר אלא פיוסים ופיתויים, וזו היא מצוה גדולה והבאת שלום שבין אדם לחבירו וכך היה עניינו של אהרן, אוהב שלום וכו'".
לפי שלטי גיבורים, גישור יכול להיעשות בביהמ"ש עצמו ע"י השופט, וזה לא חייב להיעשות ע"י "אחר". התנאי הוא שהדבר נעשה ללא לחץ על הצדדים. אין בעיה שהשופט יתנהג כמו אהרון, אשר שאף לעשות שלום בין כל בני האדם. דברים אלה נפסקו בש"ך.
אבות דרבי נתן יב, ג-ד: " "אוהב שלום" כיצד?... שני בני אדם שעשו מריבה זה עם זה. הלך אהרן וישב אצל אחד מהם. אמר לו: בני, ראה חברך מהו עושה: מטרף את לבו וקורע את בגדיו. אומר: אוי לי, היאך אשא את עיני ואראה את חברי? בושתי הימנו, שאני הוא שסרחתי עליו. הוא יושב אצלו עד שמסיר קנאה מלבו. והולך אהרן ויושב אצל האחר, ואומר לו: בני, ראה חברך מהו עושה: מטרף את לבו וקורע את בגדיו. אומר: אוי לי, היאך אשא את עיני ואראה את חברי? בושתי הימנו, שאני הוא שסרחתי עליו. הוא יושב אצלו עד שמסיר קנאה מלבו. וכשנפגשו זה בזה, גפפו ונשקו זה לזה. לכך נאמר: "ויבכו את אהרן שלושים יום כל בית ישראל "(במדבר כ, כט). מפני מה בכו ישראל את אהרן שלושים יום, אנשים ונשים? מפני שדן אהרן דין אמת לאמִתו, מימיו לא אמר לאיש: "סרחתָּ", ולא אמר לאשה: "סרחתְּ". לכך נאמר: "ויבכו את אהרן שלושים יום" (שם)".
מקור זה מתאר את אהרון הכהן הגדו "אבי המגשרים" ודרך פעולתו. בנ"י בכו על אהרון 30 ימים בגלל היותו המגשר האולטימטיבי. מסיפור זה ניתן ללמוד 10 אלמנטים גישוריים:
· ניטראליות וחוסר סמכות- אהרון לא כופה פתרון משלו ולא מציע פתרון.
· פגישות אישיות נפרדות- דבר זה לא יעלה על הדעת במסגרת התנהלות משפטית. פגישה בנפרד מאפשרת להבין את שורשי הסכסוך.
· מניפולציה- יש פרדוקס בטקסט כי אהרון לא דובר אמת אלא משתמש במניפולציות ואומרים עליו בסוף שהוא "דן דין אמת לאמיתו", שזה מוזר כי הוא לא אומר את האמת. שופט לא יכול להשתמש במניפולציות ושופט חייב לחתור לאמת.
· חושף ומתמקד באינטרסים ולא בעמדות- המגשרים אומרים שלא משנה העמדה של הצדדים, אלא מה האינטרסים שלהם ומנסים להביא לאינטרס משותף ביחס ליסוד המריבה והרגשות.
· התמקדות בתהליך ולא בתוצאה- בניגוד למשפט לא חייבים להגיע לתוצאה סופית. יש ערך לתהליך שעוברים.
· מתן ביטוי לרגשות- האפשרות להחצין רגשות חשובה. בגישור חשוב לתת לאדם לבטא את עצמו. בביהמ"ש לא ניתן לשמוע את הצדדים.
· חינוך ועיצוב לעבודה על המידות- אהרון יושב עד שמסיר קנאה מלב הצדדים. הוא הופך את הרגשות השליליים לחיוביים. 
· חברות- אהרון מנסה להיכנס לעיניים של השני. חלק גדול מהסכסוכים נגרם מקצר בין אנשים. קודם יש לשמוע ולדבר עם השני ואחרי שמבינים את הצד השני אפשר להמשיך.
· התמקדות בעבר- "אני שסרחתי עליו" ומזה ממשיך משהו שמשותף ומעורר תחושות טובות.
· הכרה והעצמה- יש תהליך שבסופו אהרון מוביל את הצדדים לגדילה ומהפכה ביחס למעשיהם ולכן הם מתרגשים ומתנשקים.
תמ"ש (הקריות) 10780/05 ח"ע נ' היועהמ"ש (לא פורסם):

"הפניתי את הצדדים ליחידת הסיוע, כאשר התסקיר והודעת המדינה הועברו לעיונה של עובדת סוציאלית (עו"ס) יחידת הסיוע. עו"ס יחידת הסיוע נפגשה עם בני הזוג ודיווחה "שניהם נחושים בדעתם לבצע את הבדיקה כדי שהאמת תצא לאור, כל אחד על פי תפיסתו". בדיון שקיימתי ניסיתי לדבר על לב הצדדים ולהניאם מבירור תביעתם, אך המבקש עמד על תביעתו ואליו הצטרפה המבקשת, אם כי, בלשון רפה. על חשיבות הליכי גישור במשפחה נעזרתי במאמרם של הרב עו"ד יוסי שרעבי וד"ר יובל סיני "הגישור במשפט ובדיני המשפחה במקורות המשפט העברי": - "... בסידורי התפילה מובאים דברי המשנה בנוסח הבא: "...והבאת שלום בין אדם לחברו ובין איש לאשתו". אין ספק כי המשימה להביא שלום בין איש לאשתו הינה בעלת מעמד מועדף, כשהקב"ה כביכול מוותר מכבודו. במיוחד נאמר הדבר במקרים של משבר בקשר הזוגי על רקע חשדות לקשר רומנטי של בן הזוג עם אחר... גם בעניין זה, נמצא מדרש המתאר את הישגיו של אהרן הכהן בגישור משפחתי: "כמה אלפים היו בישראל שנקראו שמם אהרן, שאלמלא אהרן  לא בא זה [צ"ל לא באו] לעולם, שהיה משים שלום בין איש לאשתו ומזדווגין  זה עם זה והיו קורין שם הילוד על שמו". מתוך פרק ה' לחווה"ד, והאסמכתאות המובאות שם, המרכז ליישומי משפט עברי (ישמ"ע)".

מקרה של משפחה עם אב ואם, כאשר האב חשד שהילדים אינם שלו והיה מצב של נכדים והזוג רצו לבדוק את העניין והסכימו כולם ללכת לבדיקת רקמות. היועמ"ש לא הסכים בשל חשש ממזרות וקטינים. ביהמ"ש ניסה לשכנע את הצדדים שלא ללכת לביהמ"ש אלא לפנות לגישור. ביהמ"ש מזכיר את חשיבות הבאת שלום בין איש לאשתו.
מקרים בהם סטייה מן הדין אינה ראויה
לאור העובדה שמדובר בהליכים (פשרה וגישור) שביהמ"ש מציע בין כתלי ביהמ"ש, יש לבחון את הגבולות- מתי לא ראוי להציע פשרה ומתי הסטייה מהדין אינה ראויה. הדבר רלוונטי ב-3 מישורים:
· גבולות פשרה מבחינת בעלי הדין- האם כל בעל דין זכאי לזכות שביהמ"ש יפסוק על דרך פשרה או שלא?
· טיב הסכסוך- האם בכל סוג סכסוך ביהמ"ש אמור להיעתר לפשרה?
· תוצאת הפשרה- האם התוצאה של פשרה שמחלקת את העוגה היא תמיד תוצאה הכרחית לפשרה? מה לגבי פשרה בינארית שאחד הצדדים זוכה בהכל?
אם מגיע גזלן וגוזל משהו והדבר מגיע לביהמ"ש והגזלן מבקש פשרה, הצד השני נמצא במלכוד כי יש חשש שלא יקבל דבר. הבעיה היא שיש הרגשה שלילית שהפשרה תנוצל ע"י חוטאים ושחוטא ייצא נשכר. לכן יש לקחת בחשבון מיהו בעל הדין והסיבה שהוא רוצה להתפשר.
רבי יוסף אישקאפה [איזמיר, המאה ה-17] ספר ראש יוסף, הלכות דיינים, יב, יד-טו: "וכל דיין שעושה פשרה תמיד הרי זה משובח – כיוון שעושה פשרה והוא היה חייב מנה ואינו פורע אלא חמשים הרי משפט שפורע וצדקה שנשארו לו חמשים אחרים. אבל קשה דאי הוי צדקה לזה שמרויח, לחברו שמפסיד הויא צעקה ואם כן נהפך לו משפט למספח. ויש לומר דגם לזה הויא [=הרי הוא] משפט וצדקה דאי לא יעשה פשרה זה שאומר שאינו חייב לו כלום ילך לו, ויפסיד המלוה כל ממונו. ואם כן הוי משפט שפרע מחובו והויא צדקה דאי לאו הפשרה לא היו נותנים לו כלום... אבל נראה דאיכא למידק [=שיש לדייק] קצת דאיך קאמר דכל דיין שעושה פשרה תמיד הרי זה משובח דאני אומר דאף מכשיל את העם דכל מי שיהיה לו דין עם חברו יעשה לבקש טענות ותואנות וצדדים כדי שיעשו לו פשרה כדי שישתכר החצי או יותר ממה שלוה ונמצא הפשרה היא שיעשה לזה שיגזול לחברו. ואולי כיון דפשרה תלויה גם כן בבעלי הדין אם ירצו בה לא שייך לומר מה שאמרתי. ואינו נח לי דזה דחברו מכחישו יתיירא מלהפסיד הכל וכמו שכתבתי ויעשה פשרה... וגם איכא לדקדק כיון דבעשיית הפשרה לעולם יש בה גזל ודאי דאם אדם טען על חברו מנה הלויתיך והוא כופר הכל או מקצת ובא הדיין לעשות פשרה בהכרח חד גוזל לחברו ואם יעשה את הדין כדינו אפשר שיעשה מה שהוא אמת... אבל הפשרה לעולם חד נוטל ממון חברו שלא כדין ואולי דהוי כמו שכתבתי לעיל... דכיון שעושה פשרה ודאי מחיל ואין כאן אם כן גזל".
רבי יוסף אישקאפה שואל אם למישהו מגיע 100 ונותנים לו 50 אז אין ספק שזה לא משפט אידיאלי. מצד שני, אם לא יעשו פשרה הוא עלול שלא לקבל דבר כי השני יכחיש ולא יהיה לתובע מספיק ראיות. למעשה זה משפט וצדקה כי אחרת לא היה מקבל כלום. מדיניות האומרת שתמיד גומרים בפשרה היא תמריץ שלילי, כיוון שמי שיש לו דין עם חבירו יעשה פשרה וכך יגזול אותו. מדיניות שמעדיפה פשרה מהווה תמריץ שלילי אצל בעלי דין לא הגונים שיעשו פשרה וירוויחו מהעניין. הפשרה מביאה לפרס לרמאים וגזלנים. למרות זאת, ניתן לומר כי פשרה היא רצונית ולכן אולי משתלם לו ואז אין בזה גזלנות וכו' ואפשר להצדיק את זה ערכית.
אור זרוע, חלק ד, פסקי סנהדרין ו ע"ב: "מיהו מה שפרש"י זצ"ל... לא נהירא [=לא ברור] אף על גב דלשון התלמוד מוכיח כן. מכל מקום לא מסתבר למימר הכי [=לומר כך] דכיון שנתגלה להם (לדיינים, מ"ו) לגמרי איך יגזלו את ממונו."
שופט שיודע מה צריך להיות ולמרות זאת פוסק פשרה, זה גזל ולכן אסור. זה גבול של פשרה מצד השופט ולא בעלי הדין. האיסור לעשות פשרה נובע מהעובדה שהשופט יודע מה הדין ולכן אסור להציע פשרה. מדובר בדעת מיעוט שלא התקבלה להלכה. יש לציין, כי גישה זו חולקת על רש"י הנ"ל וטוענת שאסור להציע פשרה כבר מהשלב ששופט באופן סובייקטיבי נוטה לכיוון אחד מהצדדים.
תיק 925/לג פסקי דין רבניים, חלק י, עמ' פה: ואין לתמוה שבתור פשרה מקבלים אנו את הצעת האשה מבלי להתקרב להצעת הבעל כלל, שכבר בארתי בספרי דיני ממונות... שמהותה של פשרה היא לא סתם לפסוק בין טענות התובע והנתבע, אלא לעמוד על הדין להיכן שורת הדין נוטה, ולפעמים יש לפסוק לגמרי כתביעת התובע או הנתבע.

הרב בצרי קובע כי במסגרת פשרה אין להתעלם מהדין, אלא הרבה פעמים יש לפסוק. אם יש צד אחד צודק והשני לא צודק, אז יש לפסוק כתביעת התובע או הנתבע. זה נראה לא פשרה ולכן זה "גבולות של פשרה". הרב בצרי כן מכנה הליך זה "פשרה" ואומר שפשרה אינה מחלקת את העוגה לחלוטין בין הצדדים.
מאירי לסנהדרין ז ע"א: "אף על פי שהפשרה נבחרת לעניין דיני ממונות. לעניין איסור אינו כל... הוא שאמרו לא נאמר מקרא זה ר"ל ובוצע ברך נאץ ה' אלא כנגד אהרן... מוב שאעשה להם העגל ואפשר שיהא להם תקנה בתשובה".
כאשר יש נורמות קוגנטיות שלא ראוי לחלוק עליהן, אזי לא ראוי ללכת לפשרה. המאירי עושה הבחנה בין ממונות לאיסורים. על ממונות אפשר להתנות ולא על איסורים. אותו עיקרון חל על פשרה שבממונות אפשרי, אבל לא באיסורים. הרציונאל הוא שעניינים ממוניים תלויים בהתניית הצדדים, אבל באיסורים לא ניתן להתפשר עם האל. למשל, אם פשרה נוגעת בערך דתי גבוה או בתקנת ציבור אזי אין להתפשר.
רמב"ם, הלכות חובל ומזיק ג, ו: "מעשים אצלנו תמיד בכך בספרד ויש תלמידי חכמים שהיו מוחלים על זה וכך נאה להם. ויש שתובע ועושין פשרה ביניהם. אבל הדיינים היו אומרים למבייש חייב אתה ליתו לו ליטרא זהב".
הרמב"ם אומר שטוב לצדדים במקרה של ביזוי תלמיד חכם, אבל אסור לביה"ד להציע זאת. הרציונאל הוא לתת לביהמ"ש גיבוי שלא למחול על כבודו של בעל משרה. ביה"ד צריך לתת אמירה ערכית.
לכאורה בפשרה העוגה צריכה להתחלק בין הצדדים. השאלה היא, האם פשרה בינארית (אחד הצדדים מקבל את כל העוגה) אפשרית? לפי הרב בצרי הדבר אפשרי.

ע"א 1639/97 אגיאפוליס בע"מ נ' הקסטודיה אינטרנציונלה דה טרה סנטה, פ"ד נג(1) 337, 347-346 (מפי השופט אילן): הבעיה: עם חקיקתו של סעיף 79א לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד-1984, בחוק בתי המשפט (תיקון מס' 15), תשנ"ב-1992, הוסמך בית-המשפט הדן בעניין אזרחי לפסוק בעניין שלפניו, כולו או מקצתו, בדרך של פשרה, ובלבד שקיבל את הסכמתם של בעלי-הדין. האם מוסמך בית-המשפט הדן "על דרך הפשרה" לפסוק "בין לדין ובין לפשרה", כאמור במקורותינו? זו השאלה הניצבת בערעור שלפנינו. במילים אחרות: האם בית-המשפט שבעלי-הדין מסרו לו את ההכרעה במחלוקת שביניהם "על דרך הפשרה", כאמור בסעיף 79א הנ"ל, רשאי לפסוק במקום שהדבר נראה לו צודק, לפי הדין? השאלה העקרונית: (א) האם עומדת בפני ערכאה שיפוטית הדנה "בדרך של פשרה" האפשרות לפסוק גם לפי הדין המהותי, או שמא נשללת אפשרות זו מניה וביה ובכל מקרה התוצאה צריכה להיות פשרה כלשהי בין עמדות בעלי-הדין? (ב) אפילו תאמר שקיימת אפשרות לפסוק על-פי הדין בדרך-כלל, אפשרות זאת לא קיימת כאשר התוצאה על-פי הדין היא שבעל-דין אחד יצא כש"מלוא תאוותו בידיו", ואילו בעל-הדין שכנגד יצא ו"ידיו על ראשו". במילים אחרות, האם בפסק-דין על דרך הפשרה לא ייתכן שתתקבל התביעה כולה או שתידחה התביעה כולה? התשובה: יש שפסיקה על דרך הפשרה מבוססת כל כולה על "כללי צדק טבעי" (הנשקלים במאזני המשפט), כגון פשרה המביאה בחשבון שיקולים מוסריים טהורים כמו גם עקרונות של חירות, צדק, יושר ושלום (ראה: דנ"א 2401/93 נחמני נ' נחמני [4], במיוחד בעמ' 694-697 בפסק-דינה של השופטת שטרסברג-כהן ובעמ' 713-716 בפסק-דינה של השופטת דורנר וכן: ע"א 3798/94 פלוני נ' פלונית [5], בעמ' 182), ויש ופשרה חופפת במלואה את הדין המהותי הנוהג.בטיעון א: פשרה מכאנית המבוססת תמיד על חלוקת מושא התביעה בין בעלי-הדין באופן של "מחצה על מחצה" – פסולה, משום שהיא שרירותית ובלתי סבירה, ומשום שאינה מביאה בחשבון את כל יסודות הסכסוך שבין בעלי-הדין. טיעון ב: זאת ועוד: פסיקה בדרך של פשרה אינה מתייחסת אך לפן המהותי והיא יכולה להתייחס כל כולה למישור הפרוצדורלי ולדיני הראיות. ההסדר הקבוע בסעיף 79א לחוק בתי המשפט [נוסח משולב] נועד "...להחיש את פתרון הסכסוך מחד, ולהקל מעומס ההתדיינות שבבתי המשפט, מאידך" (ראה דברי ההסבר להצעת חוק בתי המשפט [נוסח משולב] (תיקון מס' 15), תשנ"א1991-, בעמ' 322). צדדים המפקידים את ענייניהם בידי בית-המשפט על-מנת שיפסוק בהם על דרך הפשרה, מבקשים לקצר את משך ההתדיינות ביניהם ומשום כך גם לא נקבעו סדרי דין ודיני ראיות להליך הפשרה (בניגוד להליך הפישור והבוררות). רוצה לומר, גם התדיינות שאינה מצריכה ניהול מסכת שלמה של הוכחות והבאת ראיות (כפי שהיה במקרה דנן), ואפילו כל כולה על-פי הדין המהותי, הינה בגדרה של פסיקה בדרך של פשרה. הישענות על המשפט העברי: רעיון דומה לזה מצאתי במכמני המשפט העברי בתשובתו של הרב אברהם יצחק הכהן קוק (1935-1865), מייסד הרבנות הראשית ורבה הראשי האשכנזי הראשון של ארץ-ישראל. נקדים ונסביר כי על-פי הדין אין הדיינים יכולים לפסוק על דרך הפשרה אלא אם בעלי-הדין הסמיכו אותם לכך במפורש (ראה: שו"ת מהרשד"ם, חו"מ, סימן יא, ד"ה נראה [א] וכן: שו"ת מנחת יצחק, חלק ו, סימן קנח, ד"ה אמנם הבורר [ב]). כדי להתגבר על מצב זה וכדי שהדיינים יוכלו לפסוק גם פשרה במקום שהדבר נראה צודק נהגו למסור את הסכסוך לדיינים "בין לדין ובין לפשרה". כך נמנעה האפשרות לטעון נגד בית-הדין שעשה פשרה במקום לפסוק על-פי הדין. פעם התעוררה שאלה הפוכה, הסכסוך נמסר "בין לדין ובין לפשרה" והדיינים פסקו על-פי הדין. בתשובתו מתייחס הרב לטענתו של אחד "הפשרנים", הקובל על כך שהדיינים אשר שימשו כבוררים בסכסוך שהובא בפניהם פסקו על-פי דין תורה ולא "נטו אל דרך הפשרה". טענתו הייתה שהכוונה הייתה למעשה לפשרה. הרב השיב שהנוסחה "בין לדין ובין לפשרה" מסמיכה מפורשות לפסוק על-פי הדין, אך אפילו אם תאמר שבעלי-הדין ציפו לפשרה הרי: "...מ"מ [מכל מקום – מ' א'] י"ל דכוונת בין לדין בין לפשרה היא שידונו הדיינים על שני האופנים, דהיינו שיבררו להם דרך הדין, ויראו אם הדין אינו רחוק מדרך היושר של מצב העניין, אז ישאירו הדין, ואם יראה להם שלערך הפשרה הדין הוא כבד יותר מדאי, לצד אחד או לשניהם, אז יעשו פשרה..." (שו"ת אורח משפט, חו"מ, סימן א, ד"ה והנה בעניין [ג]). אם לתרגם את הדברים ללשון בת-זמננו, הרעיון הוא, שבמקום שהדרך של "יקוב הדין את ההר" נראית נוקשה מדי בנסיבותיו של המקרה הנדון יש לפסוק על דרך הפשרה, אך בשום אופן אין לפסול פתרון צודק רק משום שהוא חופף את הדין המהותי.ונראה לי שברוח זו יש לפרש את הנוסחה "על דרך הפשרה" שבסעיף 79א לחוק בתי המשפט [נוסח משולב]. פירושו של דבר הוא כי בית-משפט אשר בעלי-הדין מסרו לו הכרעה בסכסוך "על דרך הפשרה", אינו חייב לפסול את הפסיקה הנראית לו צודקת בנסיבות העניין רק משום שהיא "נגועה" בחיסרון שהיא חופפת את הדין המהותי. דברי השופט טירקל שם: ראה בית המשפט לטוב לפניו, ישקול רק – או, בעיקר – שיקולים שבדין; ראה לטוב לפניו, ישקול רק – או, בעיקר – אותם שיקולים נוספים. בתהליך ההכרעה רשאי הוא לאחוז באלה כמו באלה, במידה היפה בעיניו".
במקרה זה הצדדים הסמיכו את השופט לפשרה והשופט פסק לטובת צד אחד בלבד. עלתה שאלה, האם כאשר הצדדים מאפשרים לביהמ"ש לפסוק פשרה הוא יכול לתת פס"ד בינארי (100% לאחד הצדדים ולא חלוקה מסוימת של ה-%). השאלה היא, האם מסלול של פשרה הוא מסלול נפרד ועוקף דין מהותי או שהוא לא מנותק מהמסלול המהותי. עוד נשאל האם פס"ד של 100% לצד אחד הוא בכלל פשרה. התשובה היא, שפשרה צריכה להתחשב בדין המהותי ופסק בינארי הוא גם פשרה. ביהמ"ש אומר שפשרה זה לא מסלול שמתעלם מהדין המהותי. לא נכון לשים בצד לחלוטין את הדין המהותי והפשרה מתחשבת בו. חייבים לשקול בפשרה גם שיקולים מוסריים. הטיעון הראשון הוא שפשרה של 50:50 היא שרירותית, בעייתית ופסולה, כי היא מתעלמת מהרקע והטיעונים המוסריים והמשפט העברי גינה דיינים שפסקו מחצה על מחצה. הטיעון השני הוא שלפשרה 2 תפקידים ואם לא מתקיים תפקיד אחד אלא שני, עדיין זה נקרא פשרה. יש החושבים שפשרה זה רק לדין טכני של תוצאה, אבל הפשרה כפופה לפן הפרוצדוראלי על מנת להקל על עומס ההתדיינות בביהמ"ש. מניע הצדדים הוא התוצאה וקשה לומר שצדדים הולכים לפשרה כדי להקל על פרוצדורות. אדם מוכן לוותר על דיני הראיות וסדרי הדין כי כנראה הדבר אומר שהוא לא קיבל את הכל. מדובר בגישה המתנגדת לפשרה בינארית מבחינת ס' 79א לסד"א. אם ביהמ"ש רוצה לתמרץ צדדים להסכים לפשרה ולהקל על סכסוכים, הצדדים יפחדו ללכת לפשרה כי התוצאות לא צפויות. בעקבות ביקורת זו בפס"ד חדש של רובינשטיין ההלכה אמנם נשארת, אבל הוא אומר שהצדדים צריכים לכתוב מפורשות בפני ביהמ"ש שהם לא מסכימים לפשרה בינארית.
ההישענות במקרה הנ"ל על המשפט העברי בעייתית ולא מדויקת. במשפט העברי הצדדים מסמיכים את הדיינים לדין או לפשרה ואז ביהמ"ש רשאי לפסוק לפשרה או לדין. הרעיון הוא שבמקום בו הדין נוקשה יש לפסוק לפי פשרה. למדים מדברי הרב קוק שבמסגרת פשרה אפשר לפסוק את הדין. השופט אילן לומד את הדברים לנוסח החוק של המשפט הישראלי. הבעיה היא שביהמ"ש לא הציב גבולות. לפי טירקל הכל אפשרי ואין גבולות. מי שמסכים לפשרה לוקח סיכון בנוגע לתוצאות המעשה. דברי הרב קוק נאמרו על נוסח "בין לדין בין לפשרה" ולמעשה מאפשרים לדיין את 2 האפשרויות. גם בתיק של בי"ד הרבני של הרב בצרי הסמיכו את הדיינים לדין או לפשרה. לכן כאשר מסמיכים בנוסח כזה, נותנים את האפשרות של פסיקה בינארית. הבעיה היא שביהמ"ש מפרשים את הנוסח של ס' 79א "על דרך הפשרה" שזה רק פשרה. בנוסף, תכלית הפשרה במשפט הישראלי היא יעילות. אבל התכלית המרכזית של הפשרה במשפט העברי היא משפט שלום וזו תכלית אחרת וקשה ללמוד מגישות כה שונות ורחוקות זו מזו. במשפט העברי גישור ופשרה לא שונות כי מטרת שתיהן להביא שלום. זה שונה מאוד מהפשרה של ביהמ"ש הישראלי. לכן ההישענות על המשפט העברי בעייתית.
שאלה רלוונטית נוספת, היא האם צריך להיות קשר בין הפשרה לבין הדין?
· לפי גישה אחת, פשרה היא רחוקה מהדין. היא משהו אחר, כולל שיקולי צדק כלשהם. גישה כזו טומנת בחובה שגם הפשרה שהמגיעה לתוצאה רחוקה מאוד מהדין- זה בסדר. לא ניתן לטעון שיש כאן טעות של ביהמ"ש, כי ניתן להגיע לכל תוצאה שהיא.
רבנו מנחם המאירי, בית הבחירה סנהדרין ה ע"ב: "קובע כי הפשרה מבוססת על סברתו של הדיין, "ואפילו הייתה אותה סברא רחוקה מן דין" ".
שו"ת מהר"י באסן, סי' קו: "אין בפשרה טעות כלל, לומר [ש]אם טעה הפשרן ועשה הפשרה רחוקה מן הדין שיהא [הדין] חוזר, דסתם פשרה אפילו רחוקה מן הדין משמע... אלא ודאי אין לדיין (המפשר) עסק כלל עם הדין אלא לפי ראות עיניו".
לא ניתן לומר שבמקרים דומים הדין שונה ממה שנקבע במקרה זה. הדין לא חוזר ולא ניתן לערער אחריו, כיוון שלא צריך זיקה בין הפשרה לבין הדין.
תוספתא בבא קמא ב, י: "חמורים שרגליו של אחד מהם רעות אינן רשאין לעבור עליו נפל רשאין לעבור עליו היה אחד מהן טעון ואחד רכוב [מעבירין את טעון מפני הרכוב אחד טעון] ואחד ריקן מעבירין את הריקן מפני הטעון אחד רכוב ואחד ריקן מעבירין את הריקן מפני הרכוב היו שניהן טעונין שניהן רכובין שניהן ריקנין עושין פשרה ביניהן. וכן שתי ספינות שהיו שאות זו כנגד זו אחת פרוקה ואחת טעונה מעבירין את הפרוקה מפני הטעונה שתיהם פרוקות ושתיהן טעונות עושות פשרה ביניהן."
לא ברור על סמך מה עושים את הפשרה בין 2 הספינות. מדובר בשרירותיות גרידא וללא זיקה כלשהיא לדין.
שו"ת הרא"ש קז, ו :"לדבריו, לדיין" אין כח ורשות להוציא את הדין חלוק מתחת ידו, שצריך לגמור ולהשלים את הדין כדי להטיל שלום בעולם. ולכך נתנו חכמים רשות לדיין לפסוק לפי ראות עיניו- במקום שאין הדבר יכול להתברר בראיות ובעדויות- פעמים באומד הדעת ופעמים כמו שיראה הדיין- בלא טעם ובלא ראיה ובלא אומד הדעת, ופעמים על דרך פשרה".
דיין פוסק איך שפוסק, כיוון שהולך לפי המידע שנמצא בידיו באותו הרגע.

· לפי גישה שנייה (שהיא יותר דומיננטית מהגישה הראשונה), הפשרה צריכה להיות קרובה אל הדין. שופט אינו יכול להתעלם לחלוטין מן הדין.
שו"ת חכמי פרובינציה ב, יד :"כאשר מבצעים פשרה "יש לנו לדעת היאך שורת הדין נוטה והיאך סוברים רוב הפוסקים, ולפי זה לראות אם יש עוד סברות אחרות מכריעות להוציא ממון בדרך פשרה".
בהליך הפשרה צריך לקחת בחשבון מה יהיה הדין. הדבר לא מחייב, אבל מצריך התחייסות ומתאם כלשהו.
· לפי גישה שלישית, הטכניקה הרצויה היא בין הדין לבין הפשרה. זו הדרך הפרקטית כיום בביה"ד לדיני ממונות. נקודת המוצא היא הדין ולפי נסיבות תהיה סטייה אל הפשרה. לדוגמא, בדיני יושר ("לפנים משורת הדין") תהיה סטייה מהדין לפשרה.
הרב אברהם יצחק הכהן קוק, אגרות ראי"ה א, קעו: "כל חוק ומשפט שבעולם לא ימלא את כל הדרישות של כל הפרטים. חוקי דת ודין כמו חוקי הטבע הינם כוללים, החמה תצא בגבורתה ואם תקפח לפעמים על ראש איזה חיה או איש לא תחדל בשביל כך את אורה וחומה לכל. [אבל,] כשם שאנו ממתיקים את מרירותם של חוקי הטבע ... לא על ידי העברתם מהעולם כי אם על ידי תיקונים מלאכותיים ... כן אנו משתדלים בכל עת צורך להיכנס בפשרה על פי רצונם של בעלי הדין, בייחוד שמידת המשפט חריפה לאיזה צד".

אי אפשר לחשוב על הכל ולתת לכל מקרה את הדין הנכון. יש מקרים שמידת המשפט חריפה וקשה מדי לאחד הצדדים, ולכן יש לרכך אותה עם הליכה לכיוון של הפשרה.
הרב אברהם יצחק הכהן קוק, שו"ת אורח משפט חושן משפט סימן א: "אמנם מה שטוען הבעל חוב המוקדם, שלא נטו הדיינים אחר פשרה, אע"פ שלכאורה אין בדבריו ממש, כיוון שקיבלו קניין בין לדין בין לפשרה אם כן הרשות ביד הדיינים גם לדין, מכל מקום יש לומר דכוונת בין לדין בין לפשרה היא שידונו הדיינים על שני האופנים, דהיינו שיבררו להם דרך הדין, ויראו אם הדין אינו רחוק מדרך היושר של מצב העניין, אז ישאירו הדין, ואם יראה להם שלערך הפשרה הדין הוא כבד יותר מדאי, לצד אחד או לשניהם, אז יעשו פשרה. אם כן אין הקניין קיים כי אם כשעסקו הדיינים בעניין פשרה, וראו בשכלם שאין כאן צורך לרדוף פשרה כי אם דין, אבל אם הדיינים לא עסקו כלל בעניין הפשרה, יוכל המוחזק לטעון שהכוונה היית הבאומרו בין לדין בין לפשרה, שיעיינו הדיינים בשני הצדדים, דבאמת מקום הנטיה מהדין אל הפשרה תלוי או אם הדין מסופק לדיינים, דראוי להתרחק מן הספק, כמורגל כמה פעמים בתשובות, שמייעצים לפשרה וביצוע במקום ספק, או מפני שאין הדין יכול לצאת בלא סכסוכים, כי אי אפשר יהיה להוציא אל הפועל, ויש לומר דזה גם כן נכלל בדין שאינו יכול להוציא את הדין חלוק מתחת ידו דסי' י"ב ס"ה. והדרך האחר הוא שאם יראו שהדין הוא נגד היושר השכלי לפי מצב העניין, שאז כיוון שיש בידם לעשות שפרה, יש מצוה דצדק צדק תרדוף בין לדין בין לפשרה, ואם כן הבעל דין המוחזק יכול לטעון שכוונתו בקניין בין לדין בין לפשרה הייתה על דרך האחרון, וזה אינו מתקיים רק אם הדיינים עסקו בעניין הפשרה, והוסכם אצלם לבור כאן דרך הדין, אבל אם לא עסקו כלל בפשרה, יכול הטוען לטעון, אם הוא מוחזק על כל פנים, בביטול הדין. מיהו אם עסקו בהערכת הפשרה, והסכימו שאין הפשרה דרושה כאן, והיינו ע"פ הכרעת שכלם, ואולי הדבר תלוי בדין שודאד דיינו, דלהסוברים דשו"ד הוא רצון הדיינים בלא י"ל דה"ה כשנאמר בין לדין בין לפשרה היינו ע"פ רצונם, א"כ א"צ כלל, אם ירצו, לעיין באיכות הפשרה, אבל אם נפרש שודאד דיינו בשיקול דעת הדיינים, אם כן ישל לומר דהכי נמי היינו בשיקול דעתם איך הדבר יותר נכון כאן הדין או הפשרה, אם כן צריך שיעיינו בצד הפשרה גם כן, ואם לא עיינו בפשרה, יש לומר שיכול לטעון ביטול הדין, והרי לפי דין השו"ע/ חו"מ/ בסי' רנ"ג קיי"ל בשו"ד כד' רש"י והרמב"ם, אף שהגר"א בביאוריו צדד לקיים דברי תוס' ורא"ש וש"פ = ושאר פוסקים = דפי' דהיינו כפי מה שירצו, א"כ י"ל דה"נ תלוי ברצונם, מ"מ יכול המוחזק לומר קי"ל כרש"י ור"מ ופסק השו"ע. ועוד די"ל דגם להרצון עצמו צריך שיהיה ידוע להם ערך הפשרה, דשמא אם הי' ידוע להם ערך הפשרה היו רוצים בה."
יש לבדוק מהו הדין ומהי הפשרה. במידה ומידת הדין קשה מאוד לצד כלשהו, יש ללכת לכיוון של הפשרה. דבר זה אינו פסיקה, אלא נתון לשיקול דעתו של השופט. מצד אחד יש עדיפות לדין, ומצד שני חובה על השופט לבדוק אם יש סיבות לסטות לכיוון של הפשרה. אם הדבר לא נעשה, אזי הדין פסול. מבחינת התוצאה, גם הדין וגם הפשרה אפשריים.  הזמנים בהם סוטים מהדין לכיוון הפשרה, הם:

· כאשר יש ספק משפטי (ולא עובדתי).
· כאשר פסיקת הדין לא תשקיט את המריבה וקיים צורך להשקיט את הסכסוך וליצור פיתרון אפקטיבי.
· כאשר צריך לקרב את הדין אל היושר האנושי.
המבחן:

· שאלה אחת על חומר הלימוד עצמי. שאלת מתנה.
· 2 שאלות על חומר הבחינה. לא צריך לזכור שמות או הרבה חומר. הוא לא "יתפוס בפינות". שאלה אחת תהיה על בסיס מקור כלשהו. שאלה שנייה תהיה ביחס למגמות או לאיפיון של נושא מסוים.
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