תורת השפיטה ההלכתית- תיאוריה ומעשה/ ד"ר חיים שפירא
ישנם ארבעה דגמים עיקריים של תיאוריות שפיטה שהתפתחו בתקופה המודרנית:
1. הדגם הפורמאליסטי: הדגם הקלאסי שרווח במאות 18-19, המשפטן החשוב ביותר באנגליה אז היה בלקסון שכתב כמה מהחוקים החשובים ביותר באנגליה. הדגם הפורמאליסטי אומר בעצם שההליך השיפוטי נועד להכריע בסכסוכים ע"פ החוק. ההנחות של הדגם הזה הן:
1. החוק מורכב מטקסטים סמכותיים (חוקים, תקדימים) שהם בעצם החוק. לכן כשעומדים להכריע ע"פ החוק פירושו של דבר להכריע ע"פ הכלים השיפוטיים שנמצאים בחוק, דהיינו ע"פ תקדימים וכו'. 
2. החוק הוא מערכת סגורה שנבדלת ממערכות אחרות (דת, פוליטיקה, מוסר). יש מושג הנקרא הנמקה משפטית אשר שונה מההנמקות האחרות שמבוססות על המצוין לעיל. ההנמקה המשפטית מובדלת בכך שהיא מבוססת על המקורות המשפטיים ועל ההיגיון המשפטי, שהוא היגיון לוגי המוסק מהכלל המשפטי ומוכרע לפיו. לפי התפיסה הפורמליסטית, לשופט אסור לערב את שיקול דעתו או שק"ד חיצוני למשפט. הוא לא חושב מה התוצאות שיגרמו (מהי ההרתעה שתיגרם או איך יושפע משהו אחר). הוא מכריע באופן לוגי ע"פ החוק בלבד.
3. שלמות המערכת: מערכת המשפט היא לא רק סגורה אלא גם שלמה- היא מספקת תשובה לכל שאלה משפטית. מערכת המשפט אין בה פערים ובאמצעות הכללים ניתן לתת תשובה לכל שאלה. 
המסקנה הנובעת מדגם זה היא שלכל שאלה משפטית יש תשובה נכונה אחת. מכיוון שאם פועלים ע"פ כללים ומכילים אותם באופן לוגי, אז ללוגיקה יש היגיון משלה וא"א לטעות בה. הנקודה שהפורמליסטים הדגישו (במיוחד במאה ה-19 אז שמו דגש בעיקר על המדע) היא שהמשפט הוא כמו מדע. הוא אינו בנוי על גחמות של שופטים או על אמונות ודעות אלא הוא מאוד מדעי ומדויק.  

לפי הדגם הזה, הליך שיפוטי צריך להיראות כך: השופט מברר את עובדות המקרה שלפניו באמצעות טענות הצדדים, ראיות, קובע ממצאים עובדתיים, אח"כ הוא מאתר כלל משפטי רלוונטי ומחיל את הכלל על המקרה. כאשר אם השופט צריך לפרש את החוק, אם יש בו עמימות, פרשנות מנקודת מבט פורמליסטית תהיה בד"כ פרשנות מילולית ופרשנות אורגינאליסטית (שמחפשת את מקור החוק- לשאול מה הייתה כוונת המחוקק).

דגם זה עורר ביקורת עזה במהלך המאה ה-20 והמילה "פורמליסט" היום נחשבת למילת גנאי בהקשר המשפטי. לא רק בגלל ההתעלמות מהתוצאות, אלא גם בגלל שיש בו סתירות פנימיות, לדוג'- הפורמליזם הוא דורש מצד אחד מהשופט לפסוק ע"פ החוק ומצד שני הוא אומר שיש מקרים בהם אין תשובה מפורשת בחוק ואז בעצם יש דרישה מהשופט ליצור את התשובה בכלים פורמאליים (היקש) שזה במילים אחרות שהשופט יכניס את שיקול דעתו.

2. הדגם הריאליסטי: צמח בארה"ב בראשית המאה ה-20 ומייסדו הוא השופט אוליבר וונדר הולמס שקבע את המשפט המפורסם- "המשפט איננו היגיון אלא ניסיון".
ביקורת הריאליסטים כנגד הפורמליסטים: הריאליסטים אמרו דבר פשוט- הפורמליזם אומנם פונה לאינטואיציות בסיסיות של האדם, אולם ניסיון החיים אומר שאנו לא תמיד מחילים את החוק כפי שהוא כתוב בספר החוקים אלא פסיקות ביהמ"ש סוטות מין החוק, הוא לא מוחל באופן לוגי, פורמאלי. הריאליסטיים אמרו שהמשפט הוא לא החוקים כמו שהם כתובים בספר אלא האופן שבו המשפט פועל בשטח, במציאות. מהו ההסבר לכך? הרי לכאורה, שופט חייב לפעול לפי החוק! אלא שהריאליסטים אמרו ש"המשפט הוא מכשיר חברתי". אין טעם ואין ערך לשמור את המשפט לשמו, רק "כי כך כתוב". ערכו הוא בקידום מטרות חברתיות מסוימות (צדק, נאמנות, תועלות כלכליות וכיוצ"ב) וע"כ יש להפעילו בצורה שתקדם את המטרות אותן הוא נועד לקדם. הריאליסטים, ולא אהרון ברק, המציאו את מושג ה"פרשנות התכליתית". לפי זה השופט לא צריך להחיל את החוק באופן פורמליסטי כי אין ערך בנאמנות לכללים כשלעצמם. טענתם החריפה יותר היא שהכללים המשפטיים לא יכולים להכתיב לשופט הכרעה במקרה קונקרטי היות וישנה עמימות הכללים אשר נובעת מאי התאמה מלאה לנסיבות של המקרה הספציפי. באופן רחב יותר, לא רק שלכל כלל יש עמימות אלא העמימות נובעת מעצם ריבוי הכללים ולא באמת תמיד המקרה מכריע. אלו 2 טענות: 

1. השופט לא צריך ללכת ע"פ הכללים בלבד (באופן תיאורי)
2. השופט לא יכול ללכת ע"פ הכללים בלבד (באופן נורמטיבי). 
כל החלטה היא הכרעה חדשה ולא יישום של חוק ישן, על אף שרוב ההחלטות עולות בקנה אחד עם תקדימים קודמים, אך זאת בגלל שהוא בחר כך. התפיסות הפורמליסטיות על הערך של החוק מייחסות לחוק כל מיני ערכים ומטרות שהן מעבר לו. אין גבול מוגדר לשק"ד של השופט. מה שברור הוא שלפי הריאליסטים אין תשובה חד משמעית לכל שאלה ושניתן להגיע אליה באופן לוגי. מה שכן, השופט מחויב לנסות להגיע לתשובה הטובה והנכונה ביותר. בתנועה זו רואים את היסוד לפתיחת המשפט לתחומים אחרים. אז התחילו לייסד גם את המחשבה המדינית, כי כדי לדעת מהי החלטה משפטית נכונה אי אפשר להישאר רק בתחום המשפט, אלא יש להתחשב גם בשיקולים כלכליים, מוסריים ועוד. דוג' למתח הזה היא פס"ד לוכנר של ביהמ"ש האמריקאי (בנושא המאפיות) שניתן בראשית המאה ה-20. פס"ד זה ביטל את החוק של מדינת ניו יורק בנוגע לדיני עבודה. השופט הולמס (בדעת מיעוט) הדגיש את השוני בין הדגם הפורמליסטי והריאליסטי ואמר כי עיקרון חופש החוזים מחייב חופש והמדינה מגבילה אותו אולם אם מסתכלים על המטרה החברתית של הגנה על העובדים ניתן גם לפגוע בחופש הזה. היום, בסוף המאה ה-20, יש תחיה של הזרם הפורמליסטי, ע"י מלומדים מהארץ ומחו"ל.

הביקורת על הריאליסטים- מצד אחד הם הצביעו על תופעה נכונה בביקורת שלהם על הפורמליסטים אך מצד שני הם נתנו חופש מוגבל לשופט ולא יצרו תיאוריה שמגבילה אותו, שמחייבת אותו לשלטון החוק ולעיקרון הפרדת רשויות. התחושה היא שהם העבירו את מרכז הכובד מהשליט לשופט בלי שאף אחד יבקר אותו. במובן זה התיאוריה הריאליסטית לא נתנה תשובה מספקת מה שגרם להתפתחות 2 דגמים חדשים במחצית השנייה של המאה ה-20.

3. הדגם של השופט הארט (פוזיטיביזם): הארט הוא פרופ' אנגלי במחצית השנייה של המאה ה-20. התיאוריה שלו באה להתמודד עם השאלות שעלו קודם. הארט אמר שמתייחסים אל המשפט כאילו כולו מיקשה אחת, אך למען האמת יש החלטות שהן בעלות אופי פורמילסטי ויש החלטות שהן בעלות אופי ריאליסטי וכדי לדעת מה ההחלטה הנכונה צריך להבחין באיזו סוגיה אנו עוסקים. יש כללים משפטיים ולכלל משפטי יש גרעין ברור ואותו צריך להחיל כמו בדגם הפורמליסטי, אך לכל כלל משפטי יש שוליים עמומים אותם אי אפשר להחיל באופן פורמליסטי ויש להחיל אותם באופן ריאלי. הדוג' המפורסמת היא חוק המורה על איסור כניסה לפארק עם רכב. ברור כמובן מתוך החוק שאסור להיכנס לפארק עם מכונית/משאית אך מה לגבי אופניים? הארט אומר שבמקרה של מי שנסע במכונית, זה בגרעין הברור של הכלל והשופט צריך להחיל את הדין באופן פורמליסטי, אך כשמגיעים לשאלת האופניים אין בפורמליזם כדי לספק תשובה לשאלה האם זה מותר או אסור. בהקשר של שאלה הזו אנו נמצאים במקום שצריך להניח שמי שכתב את הכלל לא נתן דעתו לעניין זה. צריך לחשוב מהי המטרה אותה בא הכלל לשרת; האם בכדי לשמור על השקט, ואז האופניים לא מפריעים, או בכדי לשמור על ביטחון הילדים למשל ואז אולי האופניים בכ"ז אסורים בכניסה לפארק וע"כ יש להפעיל כאן שק"ד (הריאליסט למשל יסתכל על כל מקרה בפני עצמו ויכול אפילו שיתיר למכונית להיכנס לפארק אם היא נוסעת בשקט או אם היא הסיעה נכה וכיוצ"ב- כל סיבה שתתקבל על הדעת). הארט טוען שבשאלות משפטיות צריך להבחין בין שאלות שיש להן תשובה (שנמצאות בגרעין המשפטי) לבין שאלות שאין להן תשובה (שנמצאות בשוליים) או כאלו שאין להן כלל תשובה בחוק (הארט אומר שאלו הן רוב השאלות) בהם השופט צריך ליצור את הדין. לסיכום, הדגם של הארט הוא דגם מעורב- לפעמים הוא מחיל את הדין ולפעמים יוצר אותו, לפעמים יש שק"ד רחב ולפעמים צר או לא כלום.
4. הדגם של רולנד דבורקין (נונפוזיטביזם): אחד המשפטנים המפורסמים ביותר בעולם כיום (עוד חי). כתב מאמר בו הוא מתקיף חזיתית את תורת המשפט של הארט ונותן תורת משפט שלמה משלו. דבורקין אומר שהארט טועה כיוון שהוא רואה את המשפט כמערכת של כללים בלבד והוא בוחן רק האם הכלל חל או לא חל. אם הכלל חל אז לשופט אין שק"ד כלל והוא חייב ליישם אותו, ובמקרים של לקונה יש לשופט שק"ד בלתי מוגבל והוא יוצר חוק חדש. דבורקין טוען שאין זה נכון לא לחייב את השופט לכלום (כל הטענות שנטענו נגד הריאליסטים הוא טוען נגד הארט). הוא מחדש שהמשפט לא מורכב רק מכללים אלא גם מעקרונות מופשטים של צדק, חירות, שוויון וכד' ושופטים לא מחליטים רק לפי הכללים, גם כעניין תיאורי, ולכן כשיש שאלה משפטית השופט צריך להכריע לפי המשפט שכולל לא רק את סעיפי החוק הספציפיים אלא גם עקרונות כתובים ולא כתובים. מכאן מסקנתו המפתיעה של דבורקין שלכל שאלה משפטית יש תשובה נכונה אחת היות והתשובה נובעת מתוך העקרונות האלו (כי כשהכלל לא נותן תשובה תמיד היא תימצא בעקרונות המופשטים ובאיזון ביניהם). בדגם של דבורקין יש התחשבות בפורמליזם כיוון שהוא מניח שהמשפט כן מספק תשובה לכל שאלה ובמובן זה שהשופט כן מחיל את הדין ולא יוצר אותו ומצד שני הוא מתחשב בריאליזם שכן הוא חושב שהתשובה לא תלויה בכללים בלבד אלא במחשבה ובעקרונות מופשטים.
ממשפט אלוהי למשפט אנושי- שאלת מעמדה הדתי של תורת השפיטה 
ראשית יש לשאול האם המשפט העברי, בהיותו דתי, יש לו מערכת כללים שונה? אנו יודעים כי מקור הסמכות של המשפט העברי הוא דתי- המקרא (התגלות וכו'). אך האם תורת שפיטה של משפט דתי שונה באופן מהותי מזו של תורת משפט כללית? בתרבויות דתיות עתיקות השיפוט היה חלק מסמכותם של גורמים דתיים. היה שיפוט בידי המלך, ובידי הרשות השלטונית, אך גם החזיקו בו גורמים דתיים- כוהנים, לווים. כאשר גורמים אלו שפטו הם נעזרו בטכניקות דתיות ובסמכות דתית.

כבר בימי המקרא אפשר להבחין בשתי צורות של שיפוט- משפט אלוהי מול משפט אנושי וכן ניתן להבחין כבר במקרא בדחייה של המשפט הדתי, אלוקי, מה שבא לידי ביטוי באופן נחרץ אצל חכמי התלמוד.

משפט אלוקי אינו מתכוון למצב בו האל שופט בעצמו אלא בנ"א ששופטים עצמם ומתיימרים במעשי השיפוט שלהם לייצג את האל. בנוסף, בשאלות בהם התשובה אינה ברורה הם פונים לאמצעים על- אנושיים, שמימיים:
1. גורל: יש שאלה עובדתית לא ידועה שעל מנת להכריע בה פונים לגורל. דוג' במקרא היא שנעשה מעשה כלשהו שלא ידוע מיהו החשוד כאשר הדוג' הקלאסית היא סיפורו של עכן (לאחר כיבוש יריחו בני ישראל מפסידים במלחמה לאנשי העי, ומנסים לברר מי האשם בתבוסה). הפרוצדורה היא של לכידה באמצעות גורל- השבטים קרבים אל הכהן/ אל ארון הברית ושבט יהודה נלכד. המבנה הוא פטריאכלי- משפחות וכך נלכדת משפחת זרח ומתוכה נלכד בית כרמי ובסוף נלכד עכן בגורל (עכן מעל בחרם כידוע). לאחר שעכן נלכד מבקשים ממנו להודות בחטא לפני שהוא מקבל את עונשו. זהו הדגם של משפט אלוקי באמצעות גורל- הגורל מאתר את החשוד אך הוא נדרש להודות (הודאה טכנית). הגורל לא חורץ את הדין. בד"כ הגורל נעשה ע"י כהן אך ניתן לראות מקרים אחרים בו הגורל נעשה בצורה עממית (כמו המלחים בסיפור עם יונה הנביא).
האם הגורל שימש גם ככלי משפטי בחוקי המקרא? כאן יש להבחין בין החלקים הסיפוריים בתורה לבין החלקים החוקיים בה. המרצה טוען כי הגורל לא נזכר בהקשר משפטי בתורה (חוץ מיוצא מהכלל אחד בו הגורל נזכר בהקשר של ירושת הארץ, אך אין זה קשור לימינו). 

ישנה פרשה אחת בתורה, חוק אחד, שיש בו איזשהו רמז לשימוש בגורל ככלי משפטי- דין השומרים: "כִּי-יִתֵּן אִישׁ אֶל-רֵעֵהוּ כֶּסֶף אוֹ-כֵלִים לִשְׁמֹר וְגֻנַּב מִבֵּית הָאִישׁ אִם-יִמָּצֵא הַגַּנָּב יְשַׁלֵּם שְׁנָיִם.  ז אִם-לֹא יִמָּצֵא הַגַּנָּב וְנִקְרַב בַּעַל-הַבַּיִת אֶל-הָאֱלהִים  אִם-לֹא שָׁלַח יָדוֹ בִּמְלֶאכֶת רֵעֵהוּ.  ח עַל-כָּל-דְּבַר-פֶּשַׁע עַל-שׁוֹר עַל-חֲמוֹר עַל-שֶׂה עַל-שַׂלְמָה עַל-כָּל-אֲבֵדָה אֲשֶׁר יֹאמַר כִּי-הוּא זֶה עַד הָאֱ-לֹהִים יָבֹא דְּבַר-שְׁנֵיהֶם  אֲשֶׁר יַרְשִׁיעֻן אֱ-לֹהִים יְשַׁלֵּם שְׁנַיִם לְרֵעֵהוּ". כאן נאמר בפירוש שכאשר יש שאלה משפטית שלא ידועה תשובתה, אז בעל הבית, השומר, צריך לנקוט באיזושהי פרוצדורה לא ברורה אך ברור שהיא מערבת את האל( "ונקרב בעל הבית אל האלוקים", בדומה להכרעה האורקולארית אצל עכן (אותו ביטוי). הפרשנות הרגילה אומרת ש"אלוהים" אין הכוונה ה' ממש, אלא זהו כינוי לדיין/אדם חשוב.
2. מבחן האורדיל- עוד מבחן אלוקי שמתבצע במצב בו יש חשוד במעשה אך אין מספיק ראיות. במצב כזה מעבירים את החשוד במבחן שיגלה האם הוא אכן אשם או לא. בתרבויות קדומות באירופה ובמזרח הרחוק זה היה מקובל (צריבת אדם באש ובדיקה האם הכוויה מתרפאת תוך שלושה ימים וכיוצ"ב). בתנ"ך אין שום שימוש במבחני אורדיל, חוץ מאחד יוצא מהכלל וזה דין הסוטה (זהו ניסיון לגלות האם האישה אשמה בניאוף ע"י השקיית האישה במים מאררים). הטקס הזה אינו משפטי רגיל (אלא פולחני) משתי סיבות: הוא נעשה ע"י הכהן במקדש ולא ע"י שופט, ואין לו תוצאות מעשיות אלא הדין נותר בידי שמיים. דהיינו לא מענישים (בידי אדם) אותה בעקבות הטקס.
ניתן לראות מעבר במקרא ממשפט אלוקי- נבואי למשפט אנושי, וזה בפרשת יתרו. שם נותן יתרו למשה עצה לחלק את עבודתו השיפוטית לשרי מאות, אלפים וכו' (במקום שמשה ישפוט את על העם, שיבחר אנשי מעלה שישפטו גם את העם וככה תהיה מערכת משפט יעילה יותר). האנשים הנבחרים אינם נביאים או כוהנים אלא אנשים הגונים בעלי מעמד אך אין להם יכולות על- אנושיות. הם שופטים לפי שיקול דעתם ויושרם. יש כאן חלוקת עבודה בין יישום לבין יצירה- הם לא יוצרים את החוק ובשאלות בהם אין תשובה עדיין פונים למשה, המקשר את הדין האנושי לקב"ה (דוג' לכך היא סיפור בנות צלופחד בו משה לא ידע את הדין והוא נעזר בה'). אך ההכרעה השיפוטית היא אנושית. 

בספר דברים יש גרסה יותר אנושית של הדין שאומרת שמי שיכריע בדין זה לא הנביאים אלא ביה"ד הגדול: "וּבָאתָ אֶל-הַכֹּהֲנִים הַלְוִיִּם וְאֶל-הַשֹּׁפֵט אֲשֶׁר יִהְיֶה בַּיָּמִים הָהֵם וְדָרַשְׁתָּ וְהִגִּידוּ לְךָ אֵת דְּבַר הַמִּשְׁפָּט". זוהי השלמה של המהלך (בספר דברים יש שופטים ושוטרים וכאשר יש שאלה הולכים אליהם ואין נביאים. זוהי הכרעה אנושית לחלוטין).

עיקר הטענה היא שכבר במקרא יש מעבר מהדגם של משפט אלוקי-דתי-נבואי לדגם האנושי-רציונאלי. המעבר לדעת המרצה לא היה חד ושני הדגמים כנראה חלו במקביל, ע"י חוגים שונים; הכוהנים שפטו בצורה פולחנית, הנביאים בצורה אלוקית והמלך/ המנהיג בצורה אנושית. דהיינו המהלך היה הדרגתי.
חז"ל, בפרשנותם לתורה דחו באופן נחרץ את הדגם של משפט אלוקי וקיבלו את הדגם של משפט אנושי שיש לו ביסוס בתורה וניתן לראות זאת בכמה מקרים:

1. דין השומרים- "ונקרב בעל הבית אל האלהים: שומע אני לשאול באורים ותומים? תלמוד לומר: אשר ירשיעון אלהים, לא אמרתי אלא אלהים שמרשיעין". דהיינו חז"ל דוחים את הפרוצדורה של שימוש באורים ותומים (האמצעי בעזרתו עשה הכהן את הגורל האלוקי). "ונקרב בעל הבית אל האלוהים"( חז"ל דוחים את האופציה של הליך אורקולארי הנרמזת מלשון הסעיף ואומרים שהפירוש הנכון הוא של הליך שיפוטי רגיל בפני דיינים, כאלו שמרשיעים.
2. פרשת סוטה- חכמים הכהו, אם לא צמצמו לגמרי, את השימוש באורדיל, ואמרו שצריך להביא ראיות מוקדמות בשביל להרשיע את אותה אישה (שזה סותר את כל הרעיון של אורדיל שהרי אין בו צורך בראיות). דהיינו לא ניתן להביא את האישה סתם ככה למבחן הסוטה, אלא יש להצטייד בהמון ראיות שהאישה באמת חשודה.
לסיכום, התמונה שעולה מספרות חז"ל היא תמונה ברורה. השימוש באמצעים על- טבעיים הם הליכים שאינם קבילים בביהמ"ש. ההליכים הקבילים הם הבאת ראיות ע"י עדים (ע"פ עד אחד או שני עדים יקום דבר") והשיפוט של השופט יעשה ע"פ הדין באופן רציונאלי. הנקודה העולה מכך היא שמשפט העברי העמיד את השפיטה שלו על בסיס חוקי-רציונאלי-אנושי ולא על בסיס דתי- על-טבעי.
מקור הסמכות של השופט

הטענה של התור ושל המסורת ההלכתית בכללה היא שהשופט שואב את סמכותו מהאל. טענה זו מופיעה לראשונה בדבריו של משה אל השופטים בספר דברים שם נאמר: "לֹא-תַכִּירוּ פָנִים בַּמִּשְׁפָּט כַּקָּטֹן כַּגָּדֹל תִּשְׁמָעוּן לֹא תָגוּרוּ מִפְּנֵי-אִישׁ כִּי הַמִּשְׁפָּט לֵאלֹקים הוּא". כלומר, כאשר אתם שופטים אתם בעצם פועלים בשמו של האל. אותם דברים נאמרים בספר דברי הימים, כאשר יהושפט המלך ממנה שופטים הוא אומר להם: "ו וַיֹּאמֶר אֶל הַשֹּׁפְטִים רְאוּ מָה-אַתֶּם עֹשִׂים כִּי לֹא לְאָדָם תִּשְׁפְּטוּ כִּי לַה' וְעִמָּכֶם בִּדְבַר מִשְׁפָּט.  ז וְעַתָּה יְהִי פַחַד-ה' עֲלֵיכֶם  שִׁמְרוּ וַעֲשׂוּ כִּי-אֵין עִם ה' אֱלֹהֵינוּ עַוְלָה וּמַשֹּׂא פָנִים וּמִקַּח-שֹׁחַד". האמירה היא שוב שזה לא שיפוט אנושי רגיל אלא פעולה בשמו של האל.

מה משמעותה של האמירה הזו? ראשית, זה מטיל אחריות על השופטים להידמות לה' ולשפוט בדרכיו (בצדק ובהגינות). אך טענה עמוקה יותר (שהופכת לטענה פוליטית- סוציולוגית) אומרת שבעולם העתיק השיפוט היה נחשב חלק מהסמכות השלטונית. המלך תמיד שופט (כמו משפט שלמה). למילה "שופט" יש כפל משמעות בשפה העברית- סמנטיקה שנובעת מהמציאות הפוליטית שהייתה מקובלת בעולם העתיק ובה השיפוט הוא חלק מהפעולה השלטונית. לדוג', השופטים בספר שופטים אינם דיינים אלא מנהיגים (שמשון, גדעון, יפתח)- מצביאים וכד'. כאשר היוצאת דופן היא דבורה שהייתה רק נביאה ולא מנהיגה. המשמעות היא שאם השיפוט הוא בסמכותו של השליט, פירושו של דבר הוא שהשליט עצמו לא כפוף לחוק, השיפוט הוא כלי בידי השליט והשופט הוא זרוע של המדינה, של המלך. התפיסה המודרנית של הפרדת רשויות ושלטון החוק באה להחליף תפיסה זו. התפיסה המודרנית אומרת שהשופט לא מבצע פעולה שלטונית בשמו של המלך אלא פועל מעל לשלטון. בעולם היווני הקדום המלך היה מעל לחוק. הטענה כאן היא שהשופטים הם נציגי האל, היא טענה שמשחררת את השופטים מכפיפות למלך ומעמידה אותם בכפיפות לאל (שגם המלך כפוף אליו). נק' זו מוזכרת כבר במישור המקראי( "כי המשפט לאלוקים הוא".
תפיסה זו ניתן לראותה גם בדברי חכמים: "יהו הדיינין יודעין את מי הם דנין ולפני מי הן דנין ומי הוא דן עמהם. ויהיו העדים יודעים את מי  הם מעידין ולפני מי הן מעידין ועם מי הם מעידין ומי הוא עד עמהם, שנאמר: "ועמדו שני האנשים  אשר להם הריב לפני י"י". דהיינו לא רק שהשופטים הם שליחי האל אלא שהוא נוכח ממש בביה"ד.
עוד מקור שניתן לראות תפיסה זו היא בסיפור במסכת סנהדרין בו שמעון בן שטח (שהיה מהזוגות, ועמד בראש הסנהדרין בימי בית שני) אומר לחברי הסנהדרין שיש להעמיד לדין את המלך ינאי על כך שעבדו הרג אדם בשליחות המלך. ינאי שלח את העבד (קצין בצבאו) כדי שישפטו אותו אך הסנהדרין קורא גם למלך לבוא להישפט כיוון שהוא האחראי (כמו מצב ששור הורג אדם אז גם הבעלים שלו צריך להיענש). ינאי מגיע ואומרים לו לעמוד על רגליו כנאשם כאשר האמירה היא שהמלך עומד לפני הקב"ה שאותו מייצגים הסנהדרין: "אמר ליה שמעון בן שטח: ינאי המלך עמוד על רגלך ויעידו בך ולא לפנינו אתה עומד אלא לפני מי שאמר והיה העולם אתה עומד, שנאמר "ועמדו שני האנשים אשר להם הריב לפני ה' ". לקונפליקט זה מספר רבדים: יש כאן קונפליקט בין המלך, המייצג את הכוח של המלוכה, לבין הסנהדרין, המייצגת את החוק. יש כאן בעצם משבר של אמון היות ורוצים לדון את המלך. יש כאן גם היבט חוקתי- תיאורטי- בין התפיסה הפוליטית של ינאי לתפיסה הפוליטית של שמעון בן שטח. ינאי לא חושב שהוא צריך לעמוד לדין כי הוא המלך והוא מעל לחוק (התפיסה ההלניסטית הקדומה). שמעון בן שטח חושב כי מקור הסמכות של השופט הוא באל, ולא בשליחים של המלך. בסופו של דבר שאר החכמים מתנגדים כיוון שהם פוחדים מהמלך וינאי לא נשפט ואז בא המלאך גבריאל והורג את החכמים כיוון שהתחמקו מאחריות. המסר הוא שלטון החוק. 

לסיכום 2 הנקודות יחד- עד כמה תורת השפיטה ההלכתית היא דתית? מצד אחד יש דחייה של כל היסוד האלוקי, השופט צריך לפעול על בסיס ראיות ולא על בסיס נבואה ובמובן אחר יש אימוץ חזק של תפיסת השופט כנציג האל, מה שמעניק לו סמכות מול כל בעלי הדין ואפילו מול שליטים ומלכים- כולם כפופים לו שכן הוא יונק את סמכותו מהאל, מהחוק האלוקי, ולא מהמדינה.
מחלוקת ואמת בהלכה
האם לכל שאלה משפטית יש תשובה נכונה אחת? כדי לענות על תשובה זו יש להסתכל בשני מישורים שונים- המישור החקיקתי והמישור השיפוטי.

המישור החקיקתי:
נראה שהדבר משתנה משיטת משפט אחת לאחרת. במשפט הישראלי , ישנן שאלות שאין להן תשובה ברורה בחוק, למשל בהקשר של עונש- המחוקק קבע עונש מקסימאלי, אך לא קבע מה לעשות במקרה ספציפי, על נסיבותיו הייחודיות.
ישנה מחלוקת בין 2 גישות משפטיות:
1. מוניזם משפטי: לכל שאלה משפטית יש תשובה נכונה אחת. לא רק שאלות שהכל מודים שיש להן תשובה ברורה בחוק, אלא גם שאלות שאין להן תשובה מפורשת בחוק- אליבא דאמת (מבחינה מוסרית, תיאורטית) יש להן תשובה נכונה אחת שמאזנת כראוי בין מטרות הענישה, הגמול וההרתעה ובין הנסיבות הספציפיות. תשובה זו אפשר להשיג אם מפעילים את כל הכלים המשפטיים. העובדה שלא תמיד יש הליך ברור להגיע אל התשובה לא שולל את קיומה של התשובה הנכונה היחידה. בעמדה זו מחזיק המשפטן והפרופ' רונלד דבורקין והוא סבור שמבחינה מושגית, לשאלה משפטית- האם החוזה הזה תקף? יש תשובה אחת- או שהוא תקף או שלא ולא יכול להיות מצב שאין תשובה נכונה או לא נכונה. אם אין תשובה נכונה זה אומר שביהמ"ש יוצר אותה, מה שפוגע בהפרדת רשויות. התודעה של הש' צריכה להיות שיש רק תשובה אחת בחוק והם לא יוצרים אותה.
2. פלורליזם משפטי: גישה זו אומרת שלא לכל שאלה משפטית יש תשובה משפטית אחת. פעמים לשאלה אחת יהיו כמה תשובות נכונות אפשריות. למצב כזה יכולים להיות מס' טעמים:
1. המחוקק לא קבע תקדימים ואז יהיו כמה תשובות, חלקן לא נכונות וחלקן כן וביהמ"ש יצטרך להכריע ע"פ שיקולים שונים.
2. התשובה נמצאת בחוק אך ביהמ"ש יכול לפרש אותה בכמה צורות ולהביא בחשבון את משקל כוונת המחוקק ומטרות החוק.
לפי תפיסה זו ביהמ"ש יכול וצריך להכריע בין התשובות הנכונות. בעמדה זו מחזיקים כמה מהמשפטנים החשובים היום- פרופ' הארט ז"ל, פרופ' יוסף רז והנשיא לשעבר אהרון ברק. 

לפי העמדה המוניסטית יש תשובה אחת נכונה ולכן אפשר לדבר על מושג של אמת. לפי זה התהליך השיפוטי הוא תהליך של גילוי התשובה הנכונה. מבחינת חלוקת התפקידים בין ביהמ"ש והמחוקק, ביהמ"ש מגלה ומיישם את החוק אך לא יוצר אותו. מנגד, בתפיסה הפלורליסטית אין תמיד אמת במשפט והתהליך השיפוטי הוא לא רק תהליך של גילוי אלא לפעמים גם תהליך של יצירה. ביהמ"ש לא רק מיישם את החוק אלא לפעמים גם מייצר אותו (זה לא בהכרח אקטיביזם). זהו מימד תיאורטי כמעט לגמרי ואין להבחנה בין הגישות השלכה מעשית.
בנוסף, לפי התפיסה המוניסטית, במצב של מחלוקת משפטית יש בהכרח דעה אחת שהיא מוטעית (כי היא לא התשובה הנכונה) וכמובן שיש מצב שכל הדעות מוטעות. לעומת זאת לפי הגישה הפלורליסטית א"א לדבר על דעות במושגים של נכון- לא נכון, טועה- לא טועה, אלא מעדיפים דעה כזו או אחרת ע"פ כל מקרה לגופו.

ניתן לדבר על המחלוקת הזו ברבדים שונים. עד עתה דיברנו ברובד שיפוטי- מעשי, אך ניתן גם לדון ברובד גבוה יותר- ברובד החקיקתי: האם המחוקק כפוף לאיזושהי אמת הנמצאת בחוק, ואז גם המחוקק בעצם מגלה את החוק, או שהמחוקק הוא יוצר. בתפיסה המוניסטית של אמת משפטית אפשר להחזיק בתפיסה מופשטת יותר שאומרת שיש חוק אמיתי, שהוא החוק הנכון ואז גם המחוקק, על אף שבאופן מוסדי הוא קובע, כפוף לאותה אמת (האסכולה של התפיסה הטבעית, כמו אפלטון, מאמצים דרך מחשבה דומה). יש לציין שאין זיקה בין 2 הרבדים- אדם יכול להיות מוניסט ברובד המשפטי ופלורליסט ברובד החקיקתי.

המקורות במאמרו של פרופ' אטינגר מדברים במישור תיאורטי, ולא במישור שיפוטי. הם לא שאלות שבאות לפני השופט אלא מדובר על פרשנות לתורה. מהן העמדות שהם מביעים?
1. תוספתא במסכת סוטה: "שמא יאמר אדם בדעתו הואיל ובית שמיי מטמין ובית הלל מטהרין איש פלוני אוסר ואיש פלוני מתיר למה אני למד תורה מעתה? תלמוד לומר: "דברים" "הדברים" "אלה הדברים", כל הדברים "נתנו מרועה אחד" (קהלת, שם), אל אחד בראן פרנס אחד נתנן רבון כל המעשים ברוך הוא אמרן. אף אתה עשה לבך חדרי חדרים והכניס בה דברי בית שמיי ודברי בית הלל דברי המטמאין ודברי המטהרין". דהיינו אם יש ריבוי דעות, מה הטעם ללמוד את הדעות השונות? המשנה מאופיינת בעיקר במחלוקות וגם היא תוצר של אותו ריבוי הדעות. אם כן- לשם מה? התשובה היא "נתנו מרועה אחד", כלומר- כל הדברים ניתנו למשה בסיני. זהו טקסט שעל פניו מייצג פלורליזם משפטי. כשהתורה ניתנה בסיני ניתנו בה כל הדעות השונות (אין לראות זאת כאילו הכל נאמר פיזית אלא שהכל נובע מאותה התגלות, ובגילוי הדעות אין דעה אחת נכונה, דהיינו מאותה התגלות שהייתה למשה בסיני יצאו דעות שונות). מבחינת ערך האמת- כל הדעות שקולות. אם כל הדעות ניתנו מרועה אחד, המשמעות היא שאין דעה שהיא לא נכונה, אין דעה מוטעית וזוהי גישת הפלורליזם המשפטי.
2. הגמרא במסכת עירובין: "אמר רבי אבא אמר שמואל: שלש שנים נחלקו בית שמאי ובית הלל, הללו אומרים הלכה כמותנו והללו אומרים הלכה כמותנו. יצאה בת קול ואמרה: אלו ואלו דברי א-להים חיים הן, והלכה כבית הלל. וכי מאחר שאלו ואלו דברי א-להים חיים מפני מה זכו בית הלל לקבוע הלכה כמותן? מפני שנוחין ועלובין היו, ושונין דבריהן ודברי בית שמאי. ולא עוד אלא שמקדימין דברי בית שמאי לדבריהן". יש כאן קביעה פרדוקסאלית- מצד אחד "אלו ואלו דברי אלוקים חיים", דהיינו אין תשובה אחת נכונה וצריך לקבל את כל הדעות ויש ריבוי אמיתות, ומצד שני יש הכרעה ברורה- "הלכה כבית הילל". אלא שיש לקבוע הלכה כיוון שא"א לחיות במצב של חוסר הכרעה משפטית, למרות שמצד האמת- אין אמת אחת אלא ריבוין. הגמרא בהמשך שואלת- אם 2 העמדות שוות מבחינת אמיתותן, למה הכריעו כבית הלל? והתשובה היא ש"מפני שנוחין ועלובין היו". דהיינו צנועים, ענווים. זה בא לידי ביטוי בזכות קדימה לדברי בית שמאי כשהביאו את 2 הדעות, וכן לעיתים היו שומעים את דברי בית שמאי וחוזרים בהם (זה לא מופיע במקור). איך תכונות אלו מביאות את בת קול להכריע כבית הלל? תשובתו של פרופ' אטינגר במאמרו היא שזה בתור תגמול, פרס, צ'ופר, ולא כי האמת אצלם. אך המרצה לא מקבל את התשובה הזאת כיוון שהאפיון של בית הילל צריך להיות קולקטיבי ולא של תכונות אישיות. לכן לדעת המרצה זה לא עניין נפשי אלא מתודולוגי, יש כאן הבדל בתפיסת עולם. לפי ב"ה יש לשנות את דברי היריב, וזו בעצם התפיסה של "אלו ואלו", דהיינו פלורליזם משפטי. בגלל שהם מאמינים בתפיסה של ריבוי דעות, הם שנו את דעת ב"ש ואף קיבלו אותם לפעמים. אך ב"ש החזיקו בתפיסה מוניסטית לפיה אין טעם ללמוד את הדעה היריבה כי יש רק אמת אחת והיא נמצאת אצלם. וזו הסיבה ש"הלכה כבית הילל", כיוון שהם היו פלורליסטים. דהיינו בפסיקה ההלכתית הפלורליזם המשפטי ניצח.
3. סוגיית תנורו של עכנאי: בתנורו של עכנאי הייתה מחלוקת בין רבי אליעזר (ממשיך מסורת בית שמאי) לבין רבי יהושע (ממשיך מסורת בית הלל). רבי אליעזר טוען לגבי התנור שהוא טהור (תנור של חוליות – השאלה היא אם הוא מקבל טומאה או לא) וחכמים בדעת הרוב אומרים שהוא מקבל טומאה. רבי אליעזר לא מקבל את הכרעת הרוב והוא מביא סדרה של ראיות על טבעיות לכך שהוא צודק. בתחילה הוא מנה טיעונים ותירוצים והרוב לא קיבל אותם, ואז הוא מביא ראיות על טבעיות (חרוב, קירות וכו'). במחלוקת זו רבי אליעזר לא מקבל את הכרעת הרוב כי הוא חושב שיש אמת אחת והיא אצלו. רבי יהושע אומר שאי אפשר להביא ראיות על טבעיות לדיון כי הדיון הוא אנושי, ההכרעה נעשית "אחרי רבים להטות". רבי אליעזר הוא מוניסט ומחזיק בתפיסה שהוא יודע את האמת. "לא בשמיים היא" – לדעת המרצה הכוונה, לא רק שהתשובה תוכרע ע"י הרוב ולא ע"י בת קול, אלא גם שאין אמת אחת בשמיים, וזה בעצם ניסוח נוסף לעמדה של פלורליזם משפטי ולכן הוא שולל את דברי רבי אליעזר.  אך פרופ' אטינגר חושב שאין קשר לסוגיית האמת ההלכתית אלא בסוגיית הסמכות ההלכתית ולמי היא נתונה.

4. ירושלמי- מסכת סנהדרין: "אמר רבי ינאי אילו ניתנה התורה חתוכה לא היתה לרגל עמידה. מה טעם? "וידבר יי' אל משה" אמר לפניו, רבונו של עולם הודיעיני היאך היא ההלכה, אמר לו: "אחרי רבים להטות" רבו המזכין זכו רבו המחייבין חייבו, כדי שתהא התורה נדרשת מ"ט פנים טמא ומ"ט פנים טהור". לפי המרצה, המחוקק בעצם יודע שהחוק שלו יהיה פתוח והוא פותח אותו לדיון בגלל שהוא מאמין בפלורליזם משפטי. לפי ר' ינאי משה דורש מה' שיגיד לו מהי ההלכה בכל דבר ועניין כדי שלא יהיו מחלוקות. אך ה' עונה בשלילה, כיוון שיש להשאיר את זה פתוח וכך נאפשר פרשנות כזו או אחרת. דהיינו הפלורליזם המשפטי נצפה ע"י המחוקק וניתן בכוונה תחילה לא חתוך וההכרעה תהיה ע"י אחרי רבים להטות. יש פה קשר מובהק בין הפלורליזם המשפטי להכרעה.
לסיכום, לדעת המרצה במסורת התלמודית (וספרות חז"ל) שולטת התפיסה של פלורליזם משפטי במישור הפרשני-חקיקתי (לא בשפיטה).
ההנחה היא שלמחוקק יש חופש פעולה, אך גם במישור הכללי יש לשאול האם למחוקק יש חופש פעולה מושלם. למשל, תיאוריות של משפט טבעי- המחוקק עצמו כפוף לאילוצים מסוימים. גם חז"ל לא פועלים במישור ריק. לכאורה, חז"ל לא עושים ככל העולה על רוחם וע"כ יש מקום יותר מוחשי לתשובה נכונה אחת. יש להניח שיש תורה אחת והיא מבטאת את רצון האל. לכאורה, יוצא מכאן שהגישה היא מוניסטית, אולם התמונה שעולה מהתלמוד היא כזו של ריבוי מחלוקות וזה כשלעצמו סותר את גישת ההלכה המוניסטית. מבחינה תיאולוגית, לכאורה במערכת דתית שבא החוק אמור לשקף את רצון האל, מתבקשת עמדה מוניסטית. עמדה מוניסטית היא יותר אינטואיטיבית מנקודת מבט כזו. זה כאמור לא הכרחי וגם תפיסה פלורליסטית יכולה לעמוד בהקשר התיאולוגי היות ורצון האל בעצם משאיר פתוח את השאלה הזו ("לכך לא ניתנה התורה חתוכה")- הכרעת החכמים מכוננת את רצון האל, האל מקבל בעצם את הכרעת החכמים ולכן רצון האל יכול להתאים גם לתפיסה פלורליסטית.
במאמרו, ח. בן מנחם טוען שהמחלוקת כשלעצמה איננה ראיה לפלורליזם. תופעת המחלוקת כשלעצמה איננה ראויה לעמדה פלורליסטית או מוניסטית, כי תמיד השאלה היא איך מתייחסים למחלוקת. גם מוניסט מבין שיש מחלוקת ולא ניתן להכחיש זאת, אלא שהוא רואה את המחלוקת באור שלילי לעומת הפלורליסט שרואה את המחלוקת באור חיובי. ואכן, לא כל המקורות התלמודיים רואים את המחלוקת באור חיובי; יש מקורות שרואים את המחלוקת כתוצאה של תקלה שקרתה במהלך ההיסטוריה המשפטית, ההלכתית, והיא משקפת טעות (לדוג', יש מאמר שאומר שבגלל שתלמידי שמאי והלל לא למדו טוב את תורת מוריהם – הדבר גרם למחלוקת להופיע). זוהי עמדה שניתן לראות אותה כמוניסטית אך היא פחות רווחת במקורות התלמודיים.
העמדה הרווחת רואה במחלוקת דבר חיובי ואפילו "חוגגת" את המחלוקת (כמו שהדגשנו בשיעור שעבר)- זוהי לא תוצאה של תקלה ולא טעות. אלו הן דעות שונות, היות והפרשנות מאפשרות דעות שונות- הפרשנות היא אינהרנטית (נכונה לכל טקסט), הטקסטים הם לא ברורים ויש 70 פנים לתורה. ריבוי הדעות זה מכשיר חיובי ו"אלו ואלו דברי אלוקים חיים". זוהי עמדה פלורליסטית מובהקת.
המישור השיפוטי:
למרות הפלורליזם המשפטי שיש בהלכה, בסופו של דבר נפסקת הלכה אחת. כיצד ניתן להכריע במחלוקת גם במישור זה? העיקרון ההלכתי הוא שמנגנון ההכרעה העיקרי הוא "אחרי רבים להטות". האם אחרי שיש הכרעת הלכה עדיין יש פלורליזם או שלאחר קביעת ההלכה בעצם אין מה לומר? 
אנו אומרים שיש תשובה נכונה לשאלה משפטית בהתקיים שני תנאים:

1. במישור הנורמטיבי- יש נורמה משפטית ברורה, או כלל בחוק,  או תקדים.
2. כאשר המקרה שלפנינו ברור מבחינה עובדתית והוא עומד בגבולות הנורמה.
המפגש של שני התנאים האלו יוצר תשובה נכונה. המחזיקים בתפיסה פלורליסטית אומרים שמקרים שלא עומדים בשני התנאים הנ"ל אין תשובה נכונה ואז השופט צריך ליצור אותה. לעומתם המוניסטים אומרים שגם כאשר לא מתקיימים במקרה אחד שני התנאים- בכ"ז יש תשובה אחת נכונה והשופטים צריכים לקלוע אליה (עמדה זו היא קצת מטפיזית היות ולא ניתן להוכיח אותה). הויכוח הזה לא יכול להיות מוכרע באיזשהו אופן כי קשה לראות עמדות שהן בהכרח מוניסטיות או פלורליסטיות. 

אך אליבא דכולי עלמא לא תמיד יש נורמה משפטית ברורה. למה אין תמיד נורמה משפטית ברורה?

1. המציאות היא כ"כ דינאמית עד כדי כך שהחוק לא מצליח ללכוד את כל המקרים ואז נוצרים מצבים שאין נורמה מתאימה.
2. המרקם הפתוח של הנורמה. הוגה דעות בשם הארט פיתח תפיסה זו באומרו שכל נורמה משפטית, כתוצאה מהשפה שבה היא משתמשת, היא תמיד משאירה דברים פתוחים. הסיבה היא שהשפה היא כזו שהיא כוללת מבחינה מהותית מרקם פתוח.

הארט בעצם טוען, ששני התנאים הראשונים לא יתקיימו לעד. התנאי של נורמה ברורה לא אפשרי בכל המקרים וזוהי הטענה של הפלורליסטים- הם לא כופרים בכך שיש נורמה ברורה אלא פשוט אומרים שלא תמיד זה יהיה המצב.

שני מקרים נוספים שהם ביטוי מפורש לפלורליזם:

1. המחוקק משאיר הכרעה בין נורמות סותרות (במקרים אלו המחוקק אומר מראש לנמענים של החוק- אין לי תשובה נכונה בחוק. אתם צריכים לבחור בעצמכם. אני נוקט עמדה פלורליסטית. אך זוהי תופעה די נדירה כיוון שבד"כ המחוקק לא יאמר נורמות סותרות אלא בד"כ יאמר נורמות חלופיות).

2. המחוקק משתמש בשפה עמומה/ רב משמעית וממילא היא יוצרת אפשרות לריבוי פרשני (מונחים כגון תו"ל, סבירות, צדק וכיוצ"ב).
התופעה הפחות רווחת (של נורמות סותרות) היא הביטוי המובהק ביותר לפלורליזם משפטי. האם קיים דבר כזה בהלכה? דוגמאות למקומות בהלכה בהם מופיע הפלורליזם המשפטי:

· תוספתא בעדויות: "לעולם הלכה כדברי המרובין. לא הוזכרו דברי היחיד בין המרובין אלא לבטלן. ר' יהודה אומר: לא הוזכרו דברי היחיד בין המרובין אלא שמא תיצרך להן שעה ויסמכו עליהן. וחכמים אומרים: לא הוזכרו דברי היחיד בין המרובים אלא מתוך שזה אומר טהור וזה אומר טמא כדברי ר' אליעזר, יאמרו לו כדברי ר' אליעזר שמעת". התוספתא מתמודדת עם השאלה מדוע המשנה מביאה את דעת היחיד, הרי ההלכה מוכרעת כדעת הרבים, ולכאורה ציון דעת היחיד מיותרת. תשובה אחת היא שדברי היחיד מוזכרים ע"מ שיהיה ברור שזוהי דעת מיעוט והיא לא ההלכה (זו דעה ראשונה שהיא דעה סתמית- אין לה שם, ואח"כ חכמים מרחיבים בדעה השלישית). לעומת זאת, ר' יהודה אומר שדברי היחיד מוזכרים כי אולי בעתיד הנסיבות ישתנו ובי"ד ירצה לסמוך על דברי היחיד. חכמים חולקים עליו (מזדהים עם הדעה הראשונה) ואומרים שדברי היחיד מוזכרים כדי שאם יאמר אדם את דעת המיעוט אז יאמרו לו שזו דעת ר' אליעזר וע"כ היא במיעוט ואין הלכה כמותו.
יש פה בעצם מחלוקת לגבי מעמדה של דעת המיעוט: 

· ע"פ הדעה הראשונה והשלישית- מנציחים את דעת המיעוט כדי שנדע שהיא לא נכונה ויש לבטלה.
· ע"פ הדעה השנייה- יש מתן לגיטימציה לדעת המיעוט.
· משנה במסכת עדויות: "ולמה מזכירין דברי היחיד בין המרובין הואיל ואין הלכה אלא כדברי המרובין? שאם יראה בית דין את דברי היחיד – יסמוך עליו. שאין בית דין יכול לבטל דברי בית דין חברו עד שיהיה גדול ממנו בחכמה ובמנין. היה גדול ממנו בחכמה אבל לא במנין, במנין אבל לא בחכמה – אינו יכול לבטל דבריו, עד שיהיה גדול ממנו בחכמה ובמנין. אמר רבי יהודה: אם כן, למה מזכירין דברי היחיד בין המרובין? לבטלן, שאם יאמר האדם כך אני מקובל – יאמר לו כדברי איש פלוני שמעת". נשאלת אותה שאלה כמו במקור הקודם. התשובה במשנה היא ש"אם יראה בי"ד את דברי היחיד- יסמוך עליו" וזוהי בעצם הדעה השנייה של המקור הקודם. ההסבר לכך הוא שבי"ד מאוחר לא יכול להפוך הלכה של בי"ד קודם אלא א"כ הוא גדול ממנו בחכמה ובמניין. זאת כיוון שבי"ד מאוחר כפוף להחלטה של בי"ד מוקדם (בניגוד לימינו שהכנסת בד"כ לא כפופה להחלטות קודמות שלה, למעט חוקי יסוד). המשמעות של הכלל היא שא"א להפוך החלטה קודמת גם אם ביה"ד היום חושב שהיא שגויה. המשנה אומרת שלמרות זאת, אם יש דעת מיעוט יכול ביה"ד המאוחר להפוך את החלטת ביה"ד המוקדם בהתבסס על דעת המיעוט, ואז הוא לא זקוק לכלל של "גדול בחכמה ובמניין". זה שוב מראה את התפיסה שהכרעת הרוב היא לא סגורה. באופן עקרוני, 2 הדעות שנמצאות בתוספתא נמצאות גם במשנה, אולם הנקודה המעניינת היא שהן מתחלפות- לפי המשנה, הדעה שנותנת ערך ותוקף לדעת היחיד היא דעת הרוב ואילו בתוספתא היא דעת היחיד של ר' יהודה. [ כשיש חילופין כאלה יש 2 אפשרויות: א. עניין מקרי. ב. עניין מכוון- הואיל ואנו עוסקים במחולקת כ"כ עקרונית, בסיסית אז יש מגמתיות: התוספתא היא מוניסטית והמשנה פלורליסטית].
· דוג' לא משפטית אלא הלכתית: "משנה: בית שמאי אומרים בערב כל אדם יטה ויקרא ובבוקר יעמוד, שנאמר "בשכבך ובקומך". בית הלל אומרים: כל אדם קורא כדרכו שנאמר "ובלכתך בדרך". תני רב יחזקאל: עשה כדברי בית שמאי – עשה, עשה כדברי בית הלל – עשה. רב יוסף אמר: עשה כדברי בית שמאי לא עשה ולא כלום". יש מחלוקת בין בית שמאי ובית הלל איך להבין את הציווי "בשכבך ובקומך" האם זה עניין של צורת האמירה או זמן האמירה של ק"ש. יש מחלוקת של אמוראים מאוחרים: 
· רב יחזקאל בוחר שלא להכריע- מי שהולך לפי בית הלל יוצא ידי חובה ומי שהולך לפי בית שמאי יוצא( זו גישה פלורליסטית.
· ר' יוסף אומר שחייבים ללכת לפי בית הלל( זו גישה מוניסטית.
· משנה במס' ברכות: "משנה: תפילת הערב עד המנחה. ר' יהודה אומר עד פלג המנחה. השתא דלא איתמר הלכתא לא כמר ולא כמר, דעבד כמר – עבד,  ודעבד כמר – עבד" [עכשיו שלא נאמר הלכה לא כדעת זה ולא כדעת זה, מי שעשה כדעתו של זה – יצא, ומי שעשה כדעתו של זה – יצא]. דומה מאוד לדעתו של רבי יחזקאל במקור הקודם אלא שהשאלה היא לגבי זמן תפילת מנחה.
· בבלי בבא בתרא: "דתניא: אין בכור נוטל פי שנים בשבח ששבחו נכסים לאחר מיתת אביהן. רבי אומר: אומר אני בכור נוטל פי שנים בשבח ששבחו נכסים לאחר מיתת אביהן (ממילא [רש"י]) אבל לא בשבח שהשביחו יתומים לאחר מיתת אביהן (שהשביחו היורשין [רש"י]). אמר רבה בר חנא אמר ר' חייא: עשה (הדיין) כדבר רבי – עשה, עשה כדברי חכמים – עשה". לפי ההלכה, בכור נוטל חלק כפול בנכסים. ז"א שכאשר מחלקים ירושה מחלקים אותה חלקי מס' האחים+1 (אם יש ארבעה אחים אז מחלקים לחמש ואז הבכור נוטל 2/5). המחלוקת היא, אם הירושה השתבחה (עם הזמן או כתוצאה ממעשה של האחים בעקבות השקעה אישית שלהם) אז האם גם אז מגיע לבכור פי 2? לבכור ברור שמגיע כפול על החלק הראשוני בירושה אולם אם ערך הנכסים עלה, האם גם על החלק היחסי הזה מגיע לו פי 2?
· תנא קמא: לא מקבל בכל מקרה, גם אם הנכסים השתבחו בצורה טבעית בגלל השוק וגם אם כתוצאה מהשקעה מכוונת של האחים.
· רבי מבחין בין שני מקרים: הבכור זוכה בשבח ממילא (אם מחירי השוק עלו) אך אם היתומים (כל האחים) השקיעו יחד והשביחו את הנכס- אז לא מגיע לו.
· ר' חייא: מסור לשק"ד של הדיין- אין החלטה. זהו הפלורליזם בהתגלמותו.
·  משנה במסכת שבועות: "משנה: וכן היתומים לא יפרעו אלא בשבועה. רב ושמואל דאמרי תרוויהו (אומרים שניהם:) לא שנו אלא שמת מלוה בחיי לוה, אבל מת לוה בחיי מלוה כבר נתחייב מלוה לבני לוה שבועה ואין אדם מוריש שבועה לבניו. (רש"י: אין אדם מוריש ממון שהוא מחויב עליו שבועה לבניו לפי שאין הבנים יכולים לישבע שבועה זו שנתחייב אביהם). שלחוה קמיה דר' אלעזר (שלחו את דבריהם לפני ר' אלעזר) שבועה זו מה טיבה? שלחו להו: יורשין נשבעין שבועת יורשין ונוטלין. (רש"י: שלא פקדנו אבא). אמר רב חמא: השתא דלא איתמר הלכתא לא כרב ושמואל ולא כרבי אלעזר, האי דיינא דעבד כרב ושמואל – עבד, דעבד כר' אלעזר – עבד. (דיין שעשה כרב ושמואל – עשה כדין, ושעשה כר' אלעזר – עשה כדין)". מדובר במצב בו החייב מת ואז המלווה יכול לפרוע את החוב מהעיזבון. אך היתומים לא יודעים כלל על החוב, אז מה המלווה צריך לעשות? הוא צריך להישבע שהאב לא פרע קודם ואז הוא יכול לקחת את החוב מהעיזבון. מה קורה אם גם המלווה מת ואז יש יורשים משני הצדדים? יורשי המלווה לא יכולים להישבע על מה שאביהם עשה. אם כך, מה יקרה עם החוב?
· רב ושמואל: יורשי המלווה איבדו את זכותם- "אין אדם מוריש שבועה לבניו" (דהיינו חוב שתלוי בשבועה).
· ר' אלעזר: יכולים להישבע שאבא שלהם לא אמר להם שהחוב נפרע ואז הם יכולים לגבות את החוב.
· רב חמא: אפשר ללכת ע"פ כל אחת מהדעות- או כרב ושמואל או כר' אלעזר. הכלל הוא שיש מצבים בהם לא נפסקת הלכה ומראש מותר לעשות כך או אחרת. עמדה זו היא פלורליסטית מוצהרת( המחוקק אומר בפירוש שבמקום בו יש מחלוקת ולא נפסקה הלכה, יש לדיין שק"ד אם לנהוג כדעה א' או כדעה ב'.

לסיכום, כוחן של דוגמאות אלו הוא בכך שהן מבטאות במוצהר עמדה פלורליסטית. עדיין אפשר לשאול מה קורה במקום שהמחוקק לא אמר בפירוש שהכל הדעות הן לגיטימיות אבל אין הלכה פסוקה (לקונה/ פתוח לפרשנות) אך יש מחלוקת? הפלורליסטים יאמרו שכל מקום בו אין נורמה קבועה בחוק אזי לא ניתן לומר שיש תשובה נכונה. המוניסטים יאמרו שגם במקרים כאלו יש תשובה אחת נכונה. 
הבחנה נוספת במאמר של בן מנחם היא בין שק"ד ואוטונומיה: הכל מודים שיש לפעמים שק"ד לשופט וכאן אומר בן מנחם שזה לא רק שק"ד אלא גם אוטונומיה. ההבדל הוא ששק"ד הוא מקום בו המחוקק אומר לשופט שימשיך את העבודה של המחוקק. אלו הם המקרים של המושגים העמומים ואז המחוקק אומר שאין מקום לקבוע כללים נוקשים כי המציאות כ"כ דינאמית והשופט ממשיך את עמדתו של המחוקק. דבר זה לא סותר תפיסה של עמדה מוניסטית- השופט צריך פשוט לקבוע מה סביר בנסיבות העניין, ויש כאן רק העברת סמכות. לעומת זאת, במקום שבו המחוקק אומר לשופט שיש לו אוטונומיה לפסוק בין שתי דעות סותרות זה כבר לא שק"ד אלא אוטונומיה מה להחליט, וזה סותר את העמדה המוניסטית. 
לסיכום- יש ביטוי גם במישור השיפוטי לתפיסה פלורליסטית. לפיה במקרים מסוימים ביהמ"ש לא יהיה כפוף לתשובה נכונה ותהיה לו אוטונומיה להכריע בין דעות סותרות. דהיינו אוטונומיה ולא רק שק"ד.
אמת בדין
מה צריכה להיות התודעה של השופט כאשר הוא בא לפסוק? פרופ' דבורקין טוען מס' טיעונים לטובת העמדה המוניסטית:
1. טיעון מושגי- באופן עקרוני לכל שאלה צריכה להיות תשובה אחת. זוהי אקסיומה.
2. טיעון נורמטיבי- זה הדבר הנורמטיבי. טוב שהשופט יחשוב שישנה איזו אמת שהוא צריך לחתור להשיג.
באיזה מובן אפשר לדבר על אמת במשפט? התוספתא בסנהדרין מפתחת את הרעיון של נוכחות האל בדין, בהקשר למאמר "כי המשפט לאלוקים הוא": "יהו הדיינין יודעין את מי הם דנין ולפני מי הן דנין ומי הוא דן עמהם. ויהיו העדים יודעים את מי  הם מעידין ולפני מי הן מעידין ועם מי הם מעידין ומי הוא עד עמהם, שנאמר: "ועמדו שני האנשים  אשר להם הריב לפני י"י" (דברים יט, יז), ואומ': "אלהים נצב בעדת אל בקרב אלהים ישפוט" (תהילים פב, א), וכן הוא אומ' ביהושפט: "ויאמר אל השפטים ראו מה אתם עושים כי לא לאדם תשפוטו" (דבהי"ב יט, ו). ושמא יאמר הדיין מה לי בצער  הזה, והלא כבר נאמר: "ועמכם בדבר המשפט" (שם) אין לך אלא מה שעיניך רואות". דהיינו הדיינים צריכים לדעת את מי הם דנים, לפני מי הם דנים ומי דן עימהם. האל ממלא במשפט תפקיד רב פנים; האל הוא גם דיין וגם שותף לעדים (הנידונים עומדים לפני ה'). חכמים קוראים את הפסוק "אלוקים ניצב בעדת אל בקרב אלוקים ישפוט" כך שהקב"ה בעצם נוכח בביה"ד, כדיין, כמי שהדיינים דנים לפניו ואפילו כנידון. אך איך האל נידון ע"י הדיינים ובאיזה מובן? מדובר בתפיסה אימננטית של נוכחות האל בדין והשופטים צריכים לחיות בהרגשה שהקב"ה ממש "יושב" ביניהם. דבר זה עשוי לגרום להטלת אחריות עצומה של השופטים גם במובן הזה שהם דנים את ה'. ועוד, בירושלמי אומרים שאם הדיינים פוסקים תשובה שלא כדין אז בסופו של דבר הקב"ה יצטרך לתקן את מה שעשו לא נכון ונמצא שהם חייבו את ה' בדין (הוא צריך לפצות את הקורבן שנפסק לו דין לא נכון). תשובה אחרת אומרת שאם השופטים מייצגים את האל זה אזי אנשים תופסים את פסיקתם כדבר ה'. דהיינו אם השופטים מעוולים את הדין ומטים משפט אז אנשים יאמרו שהאל שופט עוול ושלא בצדק ובכך הם בעצם השופטים דנים את ה'. בעולם העתיק הייתה תפיסה אימננטית שהשופטים מייצגים את האל בדרכים מאגיות, גורלות וכו'. זאת לעומת תפיסה טרנסצנדנטית לפיה האדם שופט לבד ללא נוכחות האל. התפיסה האימננטית הרבה יותר מחייבת כי המשמעות שלה היא שהקב"ה חותם על דברי הדיינים.  החלק הראשון של הדרשה מטיל אחריות כבדה מאוד על הדיינים לשפוט צדק ואמת. אך מצד שני, הדיינים מפחדים ולא רוצים לקחת אחריות כ"כ גדולה, באמרם "שמא תאמר מה לי בצער הזה" ולכן נאמר ש"אין לדיין אלא מה שעיניו רואות"- דהיינו הברייתא מסיימת בנימה "מרגיעה" לדיינים. האחריות היא לא לדברים שאין בכוחו של הדיין לעשות, אלא לפי ראות עיניו ולפי הדין והראיות שלפניו. דהיינו הדיינים לא מחוייבים לאמת מטאפיזית אלא הם מחוייבים להליך נכון וצודק.
במכילתא מפרשת יתרו נאמר: "ויהי ממחרת וישב משה לשפוט את העם, ויעמד העם על משה מן הבקר עד הערב" (שמות יח יג). והלא אין הדיינים דנין אלא עד זמן סעודה, ומה תלמוד לומר מן הבקר עד הערב? אלא מלמד שכל מי שמוציא דין אמת לאמתו מעלה עליו הכתוב כאלו היה שותף עם הקב"ה במעשה בראשית. כתיב הכא "מן הבקר עד הערב" ובמעשה בראשית כתיב "ויהי ערב ויהי בקר". נשאלת השאלה כיצד נאמר "מבוקר עד הערב" אם בפועל זה לא היה כך? אלא המדרש מלמד שהביטוי דומה לביטוי "ויהי ערב ויהי בוקר" מבריאת העולם, כך שיש הקבלה בין הדיין שדן דין אמת לאמיתו ובין הקב"ה במעשה הבריאה. הדין הוא אחד הדברים שמקיימים את העולם כמו בריאתו ממש.
איך מפרשים את הביטוי דין אמת לאמיתו? יש לכך שלושה פירושים:
1. משנה בסוף מסכת פאה: "וכל מי שצריך לטול ואינו נוטל – אינו מת מן הזקנה עד שיפרנס אחרים משלו. ועליו הכתוב אומר "ברוך הגבר אשר יבטח בה' והיה ה' מבטחו" (ירמיהו יז ז). וכן דיין שדן דין אמת לאמתו. וכל מי שאינו לא חגר ולא סומא ולא פסח ועושה עצמו כאחד מהם – אינו מת מן הזקנה עד שיהיה כאחד מהם, שנאמר "ודורש רעה תבואנו" (משלי ט), ואומר "צדק צדק תרדוף" (דברים טז כ). וכל דיין שלוקח שוחד ומטה את הדין – אינו מת מן הזקנה עד שעיניו כהות שנאמר "ושחד לא תקח כי השחד יעור פקחים" (שמות כג ח)". עניינה של המשנה הוא דיני צדקה והיא באה לומר שיש בעיה שיפוטית בצדק (שהיא עניין ציבורי ולא פרטי, לקהילה הייתה "מחלקת רווחה"). נשאלת השאלה מה קורה עם אדם שבא לקבל צדקה ומציג עצמו כעני והאם להאמין לו. ההחלטה בנויה במידה רבה על אמון והמשנה באה לשבח את האנשים שלא מנצלים את זכותם ולא ממהרים ליהנות ממנה ומגנה את אלה שמתחזים לעניים (ומתחזים לנכים). לאלה מצמידים גם 2 סוגי דיינים: דיין שדן דין אמת לאמיתו עליו הקב"ה אומר "ברוך הגבר... והיה ה' מבטחו", ודיין שלוקח שוחד ומטה את הדין ש"לא ימות מהזקנה עד שיכהו עיניו". יש להבין מה הכוונה בדיין שדן דין אמת לאמיתו, האם הכוונה לאמת המטאפיזית של הדין או הכוונה להליך הוגן? במקור זה הכוונה ברורה- הליך הוגן ולא מתכוונים להטיל עליו לכוון לאמת האלוקית.
2. תוספות במסכת שבת: "דין אמת לאמתו – לאפוקי (להוציא) דין מרומה". התוס' דן בשאלת כפל המשמעות במילים "אמת לאמיתו". לפי הפשט הכוונה לאמת ברורה, מלשון חיזוק (כמו "צדק צדק תרדוף") אולם בין המפרשים יש מחלוקת. "דין מרומה" הוא מצב בו לדיין יש דילמה בין הממצאים שעולים מין הראיות לבין השכנוע הפנימי של הדיין עצמו. במצב כזה עדיין זכותו של הדיין שלא לפסוק ע"פ הדין המרומה. "אמת לאמיתו"- הכוונה היא שהדיין פוסק לא רק לפי האמת שעולה מהראיות הפורמאליות אלא לפי האמת שלו, דהיינו לא ע"פ "הדין המרומה" הפורמאלי. המושג אמת כאן מתייחס לאמת בשני מישורים: 
· מישור עובדתי (קביעת העובדות בדין).
· במישור המהותי- דיין כזה שלא רק פוסק באופן פורמאלי אלא יורד לעומקו של הדין ופוסק לפי היושר הפנימי שלו ולפי האמת שלו. 
3. ר' יהושע ולק בעל ספר "הדרישה" על טור חושן משפט: "דין אמת לאמתו – שדן לפי המקום ולפי הזמן בעניין שיהיה לאמתו. ולאפוקי (להוציא) שלא יפסוק תמיד לפי דין תורה ממש, כי לפעמים צריך הדיין לפסוק לפנים משורת הדין לפי הזמן והעניין". הלה מפרש דין אמת לאמיתו לא במובן העובדתי אלא במובן הנורמטיבי: דין אמת זה שורת הדין, הדין התיאורטי, שמופיע בספרים, שכתוב בחוק. דיין ראוי הוא כזה שלא מסתפק בדין האמת אלא יודע להתאים את החוק לנסיבות המקרה המסוימות, לפי המקרה ולפי הזמן, וזה "אמת לאמיתו". הדיין הוא זה שיודע לפרש את הדין באופן שונה מהכללים. וזה לא במובן שיש אמת אחת והחוק מצריך להחיל אותה אלא האמת היא אינדיבידואלית שמתאימה למקרה לפי הזמן והעניין. דהיינו אין אמת אחת. אך ניתן גם להבין שיש פה עמדה מוניסטית, אך אין זה נראה מהפרשנים.
לסיכום, הפירוש הראשון מתייחס רק להליך השיפוטי (ולא לאמת עצמה) ואילו 2 האחרים מדברים על מובן ממשי למושג אמת (התוספות על אמת עובדתית ור' יהושע על אמת נורמטיבית בנסיבות העניין).
היבט נוסף לתודעת הדיין מול האמת של הדין הוא היראה של הדיינים מול הדין: "לא אוכל לבדי שאת אתכם. ה' אלוקיכם הרבה אתכם" (דברים א ט): וכי איפשר שלא היה משה יכול לדון את ישראל? אדם שהוציאם ממצרים וקרע להם את הים והוריד להם את המד והגיז להם את השלו ועשה להם נסים וגבורות ולא היה יכול לדונם? אלא כך אמר להם "ה' אלהיכם הרבה אתכם" – על  גבי דיינכם. וכן שלמה אומר: ונתת לעבדך לב שומע לשפוט את עמך' איפשר שלא היה שלמה יכול לדון את ישראל? […] אלא כך אמר להם: איני כשאר כל הדיינים. מלך בשר ודם יושב על בימה שלו דן להריגה לחניקה לשריפה ולסקילה ואין בכך כלום. ואם חייב ליטול סלע נוטל שנים, שנים נוטל שלושה, דינר נוטל מנה. איני כן, אלא אם חייבתי ממון נפשות אני נתבע, וכן הוא אומר "אל תגזול דל הוא ולא תדכא עני בשער כי ה' יריב ריבם וקבע את קובעיהם נפש" (משלי כב)". דהיינו האם ייתכן שהסיבה היחידה שמשה מינה עוד דיינים היא כי הוא לא יכול היה לעמוד בעומס ("לא אוכל לבדי זאת אתכם")? את המילה "הרבה" לא צריך לקרוא מלשון רבים אלא מלשון גודל (באיכות ולא בכמות), דהיינו אתם הדיינים הישראלים גדולים מהדיינים הרגילים. דיין של ישראל אינו כשאר הדיינים, מלך בשר ודם רגיל לא צריך לתת דין וחשבון לאף אחד, לא בדיני נפשות ולא בדיני ממונות והוא יכול לשפוט כראות עיניו ואילו משה ואהרון חייבים לתת דו"ח- הם מתחייבים בנפשם אם פסקו לא נכון בדיני ממונות- "אם חייבתי ממון נפשות אני נתבע".  הרעיון של המדרש הוא ששופטי ישראל נושאים באחריות, הם מוגבלים וחייבים בדו"ח לפני הקב"ה ואם הם מחייבים עני או דל בממון שהוא לא חייב בו- הם בעצמם מתחייבים בנפשם. לכן משה היה צריך דיינים נוספים, כדי לחלוק עימם באחריות הכבדה. היראה של שופט מלהיות מעורב בדין מחייבת אותם בנקיטת צעדים מיוחדים כדי לחלוק באחריות. 
האם התפיסה הזו מניחה איזושהי אמת או צדק? מסתבר שלא, שהרי ברור מפה שהשופט יכול לטעות ומזה נובעת יראת הדין. אין פה תפיסה מוניסטית של אמת אחת אך היא כן מראה מידה של אחריות של הדיין, לפחות מול צדק (לא הכל פתוח כמו אצל מלך בשר ודם, אצל הגויים). 
סוגיית התלמוד במסכת סנהדרין: "אמר ר' שמואל בר נחמני אמר ר' יונתן: (א) כל דיין שדן דין אמת לאמיתו משרה שכינה בישראל שנאמר "אלהים נצב בעדת אל בקרב אלהים ישפוט" (תהילים פב), וכל דיין שאינו דן דין אמת לאמיתו גורם לשכינה שתסתלק מישראל שנאמר "משוד עניים מאנקת אביונים עתה אקום יאמר ה'" (תהלים יב). (ב) כל דיין שנוטל [ממון] מזה ונותן לזה שלא כדין הקדוש ברוך נוטל ממנו נפשו, שנאמר: "אל תגזול דל כי דל הוא ואל תדכא עני בשער כי ה' יריב ריבם וקבע את קובעיהם נפש" (משלי כב, כג-כד) (ג) לעולם יראה דיין עצמו כאילו חרב מונחת לו בין [שתי] ירכותיו וגיהנם פתוחה לו מתחתיו, שנאמר: "הנה מטתו שלשלמה ששים גבורים סביב לה מגבורי ישראל כולם אחוזי חרב מלומדי מלחמה איש חרבו על ירכו מפחד בלילות" (שיר השירים ג, ז-ח), מפחדה של גיהנם שדומה ללילה. שם: דרש ר' יאשיא ואיתימא רב נחמן: מאי דכתיב 'בית דוד כה אמר ה' דינו לבקר משפט', וכי בבקר דנין ובכל היום כלו אין דנין? אלא אם ברור לך הדבר כבקר אמרהו ואם לאו אל תאמרהו. ר' חייא בר אבא אמר ר' יוחנן מהכא: "אמור לחכמה אחותי את", אם ברור לך הדבר כאחותך שהיא אסורה לך אמרהו ואם לאו אל תאמרהו".  
דהיינו מי שדן דין אמת לאמיתו משרה שכינה בישראל, ולהפך- מי שלא דן אמת לאמיתו מסלק שכינה (שופטים המתעללים בעניים גורמים לקב"ה ללכת). יש פה מצד אחד המשך לרעיון ממקודם שאלוקים נמצא בדין, אך אולי יש פה נדבך נוסף- הנוכחות בדין נתפסת כשכר, כתוצאה חיובית של שפיטה נכונה. שוב, מהיא המשמעות של הביטוי "דן דין אמת לאמיתו"? האם זה מכוון לאיזושהי אמת מטאפיזית או זהו עניין הליכי? כאן נראה שמדובר על אמת מטאפיזית וזאת לפי ביטויי היראה החמורים. למה העונש על נטילת ממון שלא כדין כ"כ חמור (הקב"ה נוטל את נפשו)? הסיבה היא שהדיין כאשר הוא דן לא כדין מייחס לקב"ה אי-צדק שכן הוא מייצג אותו. המדרש מדמה באופן ציורי את הדיין שדן שלא כדין נשלח לגיהינום- אימת החרב מוטלת על הדיין. יש איום על שלמה המלך שאם לא יפסוק כדין- יתיזו את ראשו. דימוי זה משקף שוב את היראה העצומה שיש לדיין מטעות בדין וכן משקף תחושה של אמת. אם הדיין יזוז ימין או שמאל שלא כדין הוא ימות, כי יש אמת שהדיין מוכרח לקלוע אליה (טקסט זה מצוטט בכל ספרי ההלכה וכל ספר בהלכות דיינים- התחושה המרכזית שדיין צריך לחוש היא של יראה- אם יחרוג מהדין הוא ייתן את הדין על כך).  
כאשר מדובר על עיוות הדין, זה נמצא בשליטת הדיין וזה לא מוביל ליראה בלתי נשלטת. כל דיין הגון יכול לשלוט בעיוות דין. ביטויי היראה שראינו במקורות מניחים איזושהי אמת שהיא מעבר לכוח של הדיין, מעבר לעיוות הדין. הדיין נמצב במצב של חשש כי ייתכן שלא יפסוק אמת גם שלא בשליטתו. בעצם אומרים לדיין שידון רק אם הוא בטוח, ואם לא אזיעדיף שלא יאמר דבר. הדין צריך להיות ברור לו כמו שברור לו איסור עריות בין אח לאחות- "אמור לחכמה אחותי את". ציטוטים אלו ממקור זה מניחים אחריות על אמת מטאפיזית שלפעמים לא ניתנת להשגה ויש ביניהם לבין המקור שאומר "אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות" סתירה גדולה. השיטה בה המרצה דבק חולקת על מקור זה.
ספר מצוות גדול שחובר ע"י ר' משה מקוצי: "צריכין הדיינין להתרחק בכל היכולת שלא יקבלו עליהם לדון דין תורה כי נתמעטו הלבבות". משפט זה מופיע לראשונה בספרות ההלכה שאח"כ הועתק משם לספר הטורים ואח"כ להלכה פסוקה בשו"ע חושן משפט: ההלכה שמופיעה בחושן משפט אומרת שהדיינים צריכים שלא להתחייב לדון לפי דין תורה משום ש"נתמעטו הלבבות"- פחתה ידיעת התורה. דהיינו אין לנו בקיאות כמו אצל החכמים הראשונים מה שעלול לגרום לנו לטעות בדין ואז נצטרך לקבל את האחריות של החרב המונחת על הדיינים. זוהי תוצאה של החשש ויראת הדין. יש כאן המלצה לדיינים לומר לצדדים שהם לא מתחייבים לפסוק לפי הדין אלא לפי פשרה. הלכה זו נותנת סמכות לדיינים לדון ע"פ פשרה ולא לפי האמת. הלכה זו נועדה להגן על הדיינים הגם שזה נראה כמו פתח לסוג של בריחה מהדין. 
המקורות לעיל מייצגים מעבר מאמת הלכתית לאמת מטאפיזית (בה הדיין לא מוכן ולא מסוגל לקחת אחריות ולומר שזה האמת האלוקית). יש פה חזרה לתפיסה מוניסטית של אמת אחת ולזה הדיין לא יכול לקלוע.

פשרה ומטרות ההליך השיפוטי
יש תיאוריה כללית וידועה, המסבירה את התפתחותו של המשפט. לפיה יש לראות את המשפט כמערכת לפיתרון סכסוכים.  התפתחות המשפט נעשתה במספר הליכים שונים:
1. בעבר, היו פותרים סכסוכים בדרך של כוח ("כל דאלים גבר")( צד אחד גובר על משנהו באמצעות כוח.
2. מאוחר יותר היו פותרים סכסוכים בדרך של מו"מ( פשרה. רעיון הפשרה היה מו"מ ישיר בין הצדדים. זה פיתרון טוב כאשר בנ"א מצליחים לדבר ביניהם. לצדדים יש שליטה מלאה על ההליך, הם אלו שמנהלים את המו"מ.
3. התפתחות מאוחרת יותר הביאה לחידוד הרעיון ולתיווך( גישור. אם הצדדים עקשניים בדעותיהם – הם יסרבו להליך של פשרה וילכו לתיווך. הצדדים היו פונים לגורם שלישי שיתווך ביניהם. בתיווך נדרשת הסכמה של הצדדים לפנות אל המגשר, כאשר הפיתרון שהוא מציע אינו מחייב. יש צורך בהסכמה הדדית של הצדדים בקבלת ההצעה (בהליך של מו"מ לעומת זאת יש שליטה מלאה של הצדדים).  
4. התהליך הרביעי נקרא בוררות: נדרשת הסכמה גדולה מאוד של הצדדים, ומה שהבורר מכריע- מחייב את הצדדים, כלומר- יש התפתחות של איבוד שליטת הצדדים. אמנם יש יסוד של הסכמה בעצם הפניה (ההחלטה האם ואל מי לפנות) אך ההכרעה מחייבת גם אם היא לא מוצאת חן בעיני מי מהצדדים.
5. צורת המשפט החמישית והמשוכללת ביותר (השיטה הנוהגת כיום) היא שיפוט ע"פ דין: לא נדרשת הסכמה של הצדדים לפנות אל הבורר. צד אחד יכול לתבוע את השני (פניה של צד א' ללא הסכמת צד ב') וביהמ"ש מכריע ע"פ דין, כאשר ההכרעה כמובן מחייבת.
לסיכום: בתיווך נדרשת הסכמה ולא נדרש ציות להכרעה, בבוררות נדרשת הסכמה אך כן נדרש ציות להכרעה, ובשיפוט ע"פ דין לא נדרשת הסכמה ונדרש ציות להכרעה.
כיצד מערכת המשפט מתייחסת אל ההסדרים החלופיים (כגון גישור, בוררות) כאשר יש כיום צורת משפט מוסדרת ע"פ דין? האם המשפט מעודד שימוש בדרכים חלופיות?
ישנה טענה, שהדרכים החלופיות טובות יותר מהמשפט, כיוון שהן עולות עליו מבחינת יעילות ערכית ונורמטיבית. יש גם את עניין העומס. מערכת המשפט עמוסה וכדי להקל עליה יש לעודד אנשים לפתור סכסוכים לא בביהמ"ש, אלא בפשרות ביניהם: ע"י מוסדות גישור, מוסדות בוררות וכו'. אך מנגד, פרופ' פילס כתב מאמר נגד הפשרה, שם הוא שאל למה לפנות להסדרים חלופיים כשיש מערכת שמביאה צדק? בפשרה בעצם מוותרים על כל הערכים שלנו. הוא תופס את המשפט כמגלם צדק ובעיניו כל עזיבה של המשפט היא ויתור על עקרונות של צדק. המרצה טוען שאין ספק שהטיעון המרכזי ללכת לדרכי פתרון חלופיות הוא: יעילות.
ע"מ לענות על שאלה זו יש לשאול שאלה מקדמית, והיא- מה התפקיד העיקרי של פיתרון הסכסוך ע"פ דין? ישנן תשובות אפשריות שונות לשאלה זו:
1. הדין מגלם צדק, וכאשר פותרים את הסכסוך ע"פ דין מגיעים לתוצאה צודקת יותר. פרופ' פילס מביא את פס"ד בראון כדוג': כאשר ביהמ"ש אסר על הפרדת התלמידים השחורים והלבנים, הוא עשה זאת על בסיס ערכים משפטיים של שוויון וצדק. היינו- הערכים הללו טובים יותר והפיתרון על פיהם הוא הפיתרון הראוי יותר (פרופ' פילס תופס את המשפט כמגלם צדק).
2. אם לעומת זאת, אנו תופסים את המערכת המשפטית כמערכת שרק באה לפתור סכסוכים ולא כמשליכה צדק על החברה, אז צריך לייצר מערכת משפט שאפשר לפעול בה בכפייה. אך זה מצב של "אין ברירה", כי באופן אידיאלי היינו מעדיפים פיתרון סכסוך בהסכמה. במצב כזה דרכים אחרות הן לא פחות טובות ואולי אף טובות יותר. 
הויכוח כאן הוא סביב השאלה איך אנו תופסים את המערכת המשפטית. האם כמערכת של צדק וערכים, או כמערכת לפיתרון סכסוכים. הפילוסופים של העולם העתיק התעסקו רבות בשאלה זו:
אריסטו: שיפוט ע"פ דין בעיניו לא תמיד מביא לתוצאה צודקת. הדין הוא צודק באופן כללי, אך הדין הוא כ"כ נוקשה (סדרי דין, ראיות וכן הלאה), שלעיתים החלת הדין יכולה להביא לתוצאות לא צודקות, ועדיף ללכת לדרכים חלופיות. צריך לתת שק"ד רחב לשופט כדי להגיע לתוצאה צודקת, לכן הליך בוררות טוב יותר. היו כאלה שטענו כנגד טענתו – להיפך, דווקא הדין מגביל את השופט ושומר על החברה משרירות.

במשפט העברי, הכירו כבר בתלמוד בהסדר של פשרה, והציגו 3 צורות שונות של פשרה:
1. תוספתא בבא קמא: "[חמורים] 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 באות זו כנגד זו, אחת פרוקה ואחת טעונה, מעבירין את הפרוקה מפני הטעונה. שתיהן פרוקות ושתיהן טעונות עושות פשרה ביניהן". יש לנו כללי זכות קדימה שאומרים איזה חמור יכנס ראשון לשביל: קודם הרכוב, אח"כ הטעון ואז הריקן. אם יש שני חמורים באותו מצב, למשל- על שניהם רוכבים, אז עושים ביניהם פשרה מי יכנס ראשון. כך גם אצל ספינות. מדובר כאן על פשרה מסוג של מו"מ ישיר בין הצדדים (ואיך הגיעו להסכמה? הצעה אחת היא בדרך של כסף, כלומר- יעשו מכרז ביניהם בתשלום על הזכות להיכנס לנמל כדי לפרוק ראשון). הדין הזה של פשרה נזכר פהבמשום שא"א בסיטואציה כזו להכריע ע"פ דין, ולכן הדרך היחידה היא באמצעות פשרה.
2. דרך שנייה לעשות פשרה היא בדרך של תיווך (ע"י גורם שלישי). הולכים לאנשים שאינם דיינים הקרויים "פשרנים" והם עושים את הפשרה. הויכוח התלמודי המעניין הוא בפשרה מהסוג השלישי, של בוררות, המכונה בתלמוד "ביצוע"- במובן של חלוקה. רש"י אומר שביצוע זה פשרה, אך יש לעשות הבחנה: לא מספיק להגיד פשרה, אל יש לומר לאיזה סוג של פשרה הכוונה, ונראה שהביצוע הוא פשרה מסוג בוררות,, דהיינו הבורר קובע פסיקה. בבוררות, מבקשים מהבורר שיפסוק ויכריע מי מהצדדים צודק. ביצוע זה בוררות. 
כשבאים אל בורר ואומרים לו לפסוק בסכסוך, הוא צריך להכריע בשאלה מי צודק יותר. מנגד, אם הולכים לפוסק פשרה הוא לא מכריע מי צודק אלא מהי הפשרה הנכונה לפסוק. 
תוספתא סנהדרין: "ר' אליעזר בנו של רבי יוסי הגלילי אומר כל המבצע הרי זה חוטא והמברך את המבצע הרי זה מנאץ לפני המקום על זה שנאמר: ובוצע ברך נאץ ה' (תהילים י), אלא יקוב הדין את ההר שכן משה אמר יקוב הדין את ההר אבל אהרן הוא עושה שלום בין אדם לחבירו שנאמר בשלום ובמישור הלך אתי וגו' (מלאכי ג)". דהיינו דיין שמבצע, פוסק פשרה, הוא חוטא, ומי שמשבח את המבצע חוטא גם הוא, משום שזה גידוף של הקב"ה. כמו כן מי שמשבח את הדיין הוא זה שבד"כ מי שניצח בפשרה, ומי שמשבח את הדיין אומר לכאורה שהוא לא עשה דין, כי הוא לא משבח את הדין אלא את הדיין, אזי יש כאן זלזול בדין ה'. ר' אליעזר לא שולל את הפשרה באשר היא. לפיו מי שיעשה פשרה מחוץ לביה"ד זה לגיטימי, אך הוא לא מוכן לקבל פשרה בתוך ביה"ד. 
המשך: "ר' יהושע בן קרחה אומר מצוה לבצע שנאמר אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם (זכריה ח). והלא כל מקום שיש משפט אמת אין שלום וכל מקום שיש שלום אין משפט אמת אלא איזהו משפט שיש בו שלום הוי אומר זה ביצוע, וכן הוא אומר בדוד ויהי דוד עושה משפט וצדקה לכל עמו (שמואל ב ה). והלא כל מקום שיש משפט אין צדקה וכל מקום שיש צדקה אין משפט אלא איזהו משפט שיש בו צדקה הוי או' זה ביצוע". לפי ר' יהושע בן קרחה שתי המטרות של המשפט הן מטרות סותרות. אם מטרתך היא להביא לאמת או לצדק, מטרה זו לא תביא לשלום בין הצדדים. מצד שני, אם מטרתך היא להביא לשלום- אז דע לך שאתה לא באמת חותר לאמת. בסופו של דבר הוא מעדיף משפט שמביא לשלום בין הצדדים, שזו פסיקה של פשרה (וויתור על משפט שמביא לאמת). הוא ממשיך ואומר שיש סתירה בין משפט וצדקה: אם אני מסתכל על הצדקה ובוחן סכסוך לפי המצב הכלכלי, אז אין משפט. וכך גם להפך. במקרה כזה מעדיף ר' יהושע צדקה ולא משפט, כי זה מאפשר לשופט להתחשב בנסיבות אישיות של הצדדים. גישה זו מראה לנו שפשרה היא מצווה, לעומת הגישה הקודמת שאומרת שזה חטא. כאן הפשרה היא חובה.
המשך: "דן את הדין זיכה את הזכיי וחייב את החייב אם חייב את העני מוציא ונותן לו משלו נמצא עושה צדקה עם זה ודן את זה". זו עמדה המתווכחת עם דעת ר' יהושע. אם דיין דן ומחייב את החייב ומגלה שהחייב הוא העני, אז צדיק ייתן לו משלו כדי שהעני יוכל לשלם. כאן רואים הפרדה ברורה בין המשפט לצדקה- השופט צריך לפסוק לפי הדין, ואם יגלה שאין לו ממה לשלם כי הוא עני, ייתן לו השופט צדקה משלו. כלומר, הוא לא יכול לפסוק הלכה לפי צדקה, ולדרוש ממי שלא מגיע לו שישלם רק כי השני לא יכול לשלם (ההבחנה בין 2 הגישות היא ההבחנה בין צדק מחלק לצדק מתקן). "רבי אומר דן את הדין וזיכה את הזכאי וחייב את החייב נמצא עושה צדקה עם החייב שמוציא גזילה מתחת ידו ודין עם הזכיי שמחזיר לו את שלו". רבי לא מרגיש רגשות אשמה אם הדיין מחייב את העני, אלא הוא עושה עמו צדקה בכך שהוא מחייב אותו להחזיר את הגזלה שלקח.
המשך: "ר' שמעון בן מנסיא אומר פעמים יבצע אדם ופעמים אל יבצע. כיצד? שנים שבאו אצל אחד לדין עד שלא שמע את דבריהן או מששמע את דבריהם ואין ידוע להיכן הדין הוא נוטה רשאי שיאמר להן צאו ובצעו אבל מששמע את דבריהן ויודע להיכן הדין הוא נוטה אין רשאי שיאמר להן צאו ובצעו כגון שהוא או' פוטר מים ראשית מדון (משלי יז) עד שלא נתגלה רשאי אתה לנתשו משנתגלה הדין אין רשאי לנטשו". הדעה השלישית היא דעת ביניים- פשרה היא רשות. ר' שמעון בן מנסיא אומר שלפעמים מותר לפסוק פשרה ולפעמים אסור. כל עוד הדיין לא שמע את כל הטענות, וכל עוד הוא לא גיבש עמדה, הוא רשאי לעשות פשרה. מרגע שגיבש עמדה- הדיין לא יכול עוד לעשות פשרה.
הויכוח בין התנאים לגבי לגיטימיות הפשרה הוא ויכוח על מטרות ההליך השיפוטי: ר' אליעזר אומר שההליך השיפוטי הוא פיתרון סכסוכים, ולכן אם הדיין פוסק פשרה ולא ע"פ דין, הוא מועל בתפקידו וזה חטא. לעומתו, ר' יהושע אומר שמטרת ההליך השיפוטי היא לעשות שלום וצדק, ולכן זו חובה להגיע לפשרה. לדעתו גם אחרי גיבוש עמדה אפשר לעשות ביצוע פשרה, משום שערך האמת והצדק גובר גם אז. ר' שמעון אומר שמרגע שהדיין גיבש דעה, זה לא יהיה הוגן שייתן פשרה אם הוא כבר החליט שצד אחד צריך לשלם לצד השני. לכן עמדתו היא שמצווה לעשות עמדה עד שיגיע לדין. לדעתו ערך השלום (יישוב סכסוכים) גובר עד לשלב של גיבוש עמדה, ומאותו רגע גובר ערך האמת. 
הרעיון ש"ייקוב הדין את ההר" הוא עמדה שמראה לכאורה עמדה דתית מחויבת לאמת, כי תפיסת ההתגלות האלוקית בסיני מחזקת את התפיסה שהדין הוא צדק אלוהי, ולכן אין מקום לפשרה  כי האמת היא אלוקית והיא אחת (זו דעתו של זרח ורהפטיג). זה מחזק את עמדתו של ר' אליעזר. ואף על פי כן אנו מוצאים את גישתו של ר' יהושע שסבור שלמרות שהדין הוא אלוקי, שמצווה לפסוק פשרה. כלומר, גם בתוך המערכת הדתית-התגלותית, אנו רואים שהפשרה היא אופציה ולא הכרח. הגמרא והפסיקה להלכה היא שמצווה לבצוע.
מעניין שבמקורות התנאיים לא מוזכר האם צריך לקבל את הסכמת הצדדים לפשרה, או האם יכול השופט לעשות פשרה כרצונו. היה נהוג לחשוב שזו סמכות של השופט גם ללא הסכמת הצדדים, אך הגמרא במסכת סנהדרין הוסיפה ופירשה שצריך לקבל את הסכמת הצדדים. "מצווה לבצוע הלכה למעשה"( הכוונה שהשופט צריך לשאול את הצדדים אם הם מסכימים לפשרה, הוא לא יכול לכפות עליהם. זה דומה לדין מותנה, דיספוזיטיבי.
וודאות וספק בשאלות עובדתיות
התפיסה הקלאסית של השיפוט: יש נורמה כללית והשופט מחיל את הנורמה על מקרה קונקרטי. קודם כל השופט מאתר את העובדות, מאתר את הנורמה הכללית ומחיל אותה על המקרה. הביקורת של הריאליסטים על המודל השיפוטי הקלאסי היא שהגישה שלו פשטנית מדי. הטענה בה נדון היום הינה במישור העובדתי: העובדות שנקבעו בהליך השיפוטי הן לא אמת אובייקטיבית, אלא פרי של הכרעה שיפוטית. העובדות מוגבלות להליכים המשפטיים, וכבר בממצאים העובדתיים רואים שהם מוגבלים ביחס לעובדות. תמיד יש אלמנט של ספק ואלמנט זה משחק גם כאשר יש ספק לגבי התוצאה הראויה. לעיתים ביהמ"ש יטיל ספק בעניין העובדות (הטענה היא שיש ספק לגבי קביעת העובדות).

ביקורת נוספת על ההליך השיפוטי הקלאסי, והוא עיקר הביקורת על הריאליסטים, הינו במישור הדין. במשפט העברי, כבר בתלמוד, יש מודעות לפער שיכול להיות בין האמת המשפטית, האמת שמובאת לביה"ד באמצעות דיני הראיות, לבין האמת הפנימית שבה השופט/ הדיין משוכנע. הביטוי המובהק לפער זה בא באמצעות מושג הנקרא "דין מרומה". גם בעולם העתיק וגם בעולם התלמודי הדיין צריך לדון בעובדות דרך הראיות המוגשות אליו.  ההנחה היא שדיני הפרוצדורה ודייני הראיות נותנים בידי השופט כלים אמינים יותר, אובייקטיביים, לגבי העובדות, אך יש מצב שכלים אלו לא נותנים תשובה כזו ואז נוצר פער בין מה שהשופט יודע לבין מה שהוא מרגיש כנכון וזה מה שנקרא כאמור "דין מרומה".

ברייתא במסכת שבועות: "מנין לדיין שיודע בדין שהוא מרומה, שלא יאמר הואיל והעדים מעידין אחתכנו ויהא קולר תלוי בצואר עדים? תלמוד לומר: "מדבר שקר תרחק" (שמות כג)". הברייתא מדברת על סיטואציה שבה עדים מעידים דבר אך תחושת השופט ביחס לעדים אלה היא שהדין מרומה. דהיינו השופט יודע שהדין מרומה, ויש לו שכנוע פנימי שהראיות שמובאות לפניו יסודן במרמה (העדים מעידים שקר, זה יכול להיות גם עקרונית שטר שמוגש לפניו שהוא מזויף וכיוצ"ב). האפשרויות שעומדות לפני השופט: לפעול ע"פ מה שאומרים העדים או לפי מה שהוא מרגיש שנכון. הבעיה היא שאין לו על מה לבסס משפטית את ההרגשה הפנימית שלו כי אין לו עדות אלא זו ידיעה אישית כנגד. מה הוא יעשה במצב כזה? אפשרות אחת היא שיקטין ראש ויפסוק ע"פ העדים "וקולר יהיה תלוי בצוואר העדים"- הם לא נפסלו, אלה עדים כשרים ולכן אם הם מעידים דבר שקר זו הבעיה שלהם ולא שלו. הוא צריך לפעול ע"פ החוקים, ע"פ ידיעות. מצד שני, ההלכה אומרת שאסור לנהוג כך, אלא "מדבר שקר תרחק", דהיינו הדיין חייב לפסוק לפי השכנוע האישי שלו. 
ההנחיה המעשית של הברייתא היא שלילית, היא אומרת מה לא לעשות, אך יש לשאול  המשמעות של זה הלכה למעשה? הברייתא בעצם קובעת עיקרון שהשופט לא יכול להסתמך על העדים כאשר הוא משוכנע שזהו דין מרומה אך היא מותירה על כנן מס' שאלות:

1. איך השופט יודע שזהו דין מרומה? מהי הידיעה הזו?
2. מה ההנחיה המעשית של הברייתא- מה על השופט לעשות במצב כזה? לפסוק ע"פ הידיעה האישית או להסתלק מהדין (דהיינו לא לפסוק כלל)?

בבלי מסכת כתובות:
1. "ההיא איתתה דאיחייבא שבועה בבי דינא דרבא. אמרה ליה בת רב חסדא: ידענא בה דחשודה אשבועה. אפכה רבא לשבועה שכנגדה". [אישה אחת התחייבה שבועה בבית הדין של רבא. אמרה לו אשתו: אני יודעת שאישה זו חשודה על השבועה. הפך רבה את השבועה על הצד שנגדה]

2. "אמר רב פפא השתה דאמר מר: "קים לי בגוויה" מילתא היא, כגון אבא מר ברי קרענא שטר אפומיה. קרענא סלקא דעתך? אלא מרענא שטר אפומיה". [אמר רב פפא: עכשיו שאמר אדוני (רבא) "מוחזק אני בו" (שדובר אמת) הוא דבר (שיש להתחשב בו), כגון אבא בני קורע אני שטר על פיו. קורע עולה בדעתך? אלא מרע את השטר על פיו (ואיני גובה ממנו).]

3. "ההוא גברא דאפקיד שב מרגניתא דציירי בסדינא בי ר' מיאשא בר בריה דר' יהושע בן לוי. שכב ר' מיאשה ולא פקיד. אתו לקמיה דר' אמי, אמר להו: חדא דידענא בי בר' מיאשה דלא אמיד, ועוד הא קא יהיב סימנא". [מעשה באדם אחד שהפקיד שבע מרגליות צרורות בסדין בביתו של ר' מיאשה, בן בנו של ר' יהושע בן לוי. מת ר' מיאשה ולא ציווה דבר לבניו. (תבע המפקיד את הפיקדון מהיורשים והם סרבו לתת לו). באו (לדין) לפני ר' אמי. (הורה ליורשים להשיב את הפיקדון). אמר: ראשית, יודע אני בר' מיאשה שאינו אמיד (להחזיק מרגליות משלו). ועוד, הרי המפקיד נותן סימנים.]

כאן מובאות 3 דוגמאות: 

1. רבה משנה את הדין. אישה התחייבה שבועה (מישהו תבע אותה תביעת ממון על כך שהיא חייבת לו כסף) והיא הודתה שהייתה הלוואה כזאת אך לא בסכום שהוא אמר. דהיינו היא מודה במקצת ולכן היא חייבת שבועה, וכך היא נפטרת מהתביעה. אך אשתו של רבה אומרת לו שיש בעיה עם השבועה של אותה אישה, היא אינה נאמנה. רבא שינה את הדין בגלל ידיעה אישית מאשתו שנאמנת עליו: אמר לתובע להישבע שהוא אכן נתן לה את ההלוואה והתיר לו לקחת את הכסף. מדובר בידיעה שהוא לא יכול היה להביא לביה"ד (אין ראיות והיא לא יכולה להעיד כי היא אישה) שהוא סומך עליה ונאמן לה.
2. לפי רב פפא אם באים לפני הדיין תובע עם שטר ואומר שחייבים לו כסף ע"פ השטר והבן של הדיין אומר שהשטר מזויף אז ניתן לא להסתמך על השטר ע"מ לגבות את החוב (אך בצירוף של חיזוק כגון שבועה ניתן להסתמך עליו- לא קורעים את השטר, מבטלים אותו, אלא דורשים חיזוק נוסף). דוג' זו מראה שוב איך הדיין יכול להסתמך על גורם שהוא מאמין לו ממש (משפחה קרובה) ובכך הפוך את הדין על אף שהראיות מראות אחרות. הדיין הופך למסננת- שכנוע פנימי על סמך משהו מול ראיות והדיין הוא זה שקובע מה גובר.  העיקרון התלמודי שנקבע כאן אומר שהדיין רשאי להסתמך על ידיעה אישית בניגוד לדיני הראיות.
3. אדם הפקיד אצל רבי מיאשה אבנים טובות צרורות בבד ורמ"י לא מנחה את בניו מה לעשות אחר מותו עם האבנים ואז נפטר. התובע תובע את ילדיו של רמ"י על כך שלא החזירו לו את היהלומים המופקדים אצל רמ"י. הכלל ההלכתי אומר שלא ניתן להוציא מיתומים אלא בראיה ברורה ולאותו תובע אין ראיה ברורה (אלא רק סיפור). ר' אמי מורה ליורשים להשיב את הפיקדון והוא מנמק את הדין בשני נימוקים: הוא מכיר את הנפטר ויודע שלא היה יכול להיות שיהיו ברשותו יהלומים (רמ"י היה עני). שנית, הסיפור נשמע הגיוני. דהיינו האדם ידע כמה יהלומים יש בדיוק ואיך הם עטופים (בבד) ולכן הדיין מאמין לו, זה בניגוד לכלל ולדיני הראיות ובראיה הפורמליסטית של דיני הראיות של התלמוד מדובר במהלך לא שגרתי.
היום הכרעה מעין אלו לא נשמעות משונות, אולם בזמן התלמוד כן היה בעייתי לסטות מדיני הראיות בגלל שכנוע פנימי ובכ"ז רואים שזהו העיקרון הנלמד מכל הדוגמאות לעיל. לא בטוח שמקרים אלו אכן נחשבים דין מרומה אך הם שייכים לאותה משפחה של פער בין האמת המשפטית לפי דיני הראיות לבין האמת הפנימית של הדיין.

הרמב"ם במשנה תורה הלכות סנהדרין:
א. יש לדיין לדון בדיני ממונות על פי הדברים שדעתו נוטה להן שהן אמת והדבר חזק בלבו שהוא כן, אף על פי שאין שם ראיה ברורה, ואין צריך לומר אם היה יודע בודאי שהדבר כן הוא, שהוא דן כפי מה שיודע. כיצד, (1) הרי שנתחייב אדם שבועה בבית דין 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 להיכנס 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.

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.

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

א. בניסוח דרמטי, נועז וחדשני הרמב"ם לוקח את דין התלמוד ומנסח מכאן מין עיקרון האומר שהדיין צריך לפסוק בדיני ממונות לפי השכנוע הפנימי שלו- "לפי הדברים שדעתו נוטה שהן אמת" אע"פ שאין בהם ראיה ברורה. הראיות באות רק לשרת את השכנוע שלו. אם הוא לא משוכנע שזה אמת שלא יפסוק כך. הניסוח הזה של הרמב"ם הוא הפשטה של הדוגמאות לעיל שהובאו בתלמוד והוא מביא דוגמאות משלו: אפילו אם היו אנשים פסולים לעדות אך הדיין סומך עליהם- רשאי להסתמך על עדותם. כל מה שהוא מביא אלו הן רק דוגמאות בלבד ולא רשימה סגורה שנאמר "וכן כל כיוצא בזה".

הרמב"ם שואל למה אם כן יש דיני עדים פורמאליים בתורה (שצריך דווקא שני עדים) שהרי ממילא הדיין יפסוק ע"פ אמונתו כך שהוא יכול להסתמך גם על עד אחד? יש צורך בפורמליזם הזה משום שבמצב רגיל אין לדיין ידיעה אישית ובמצב כזה שני עדים מכריעים את הדין, אולם במצב שכן יש לדיין ידיעה אז שני העדים כוחם מוגבל (וזהו חידוש עצום של הרמב"ם).
ב. בהמשך הרמב"ם מדגיש שיכול להיות מצב שא"א לסמוך על הדיין (אם הוא לא חכם והגון) ואז צריך לחזור לכללים הפורמאליים שמנטרלים את השרירותיות של הדיין- זה במצב שלא מאמינים לדיין. אך כאמור אם מאמינים לו אז הולכים ע"פ האמת הסובייקטיבית שהוא מציג.
"הסכימו רוב בתי דיני בישראל"- הרמב"ם מודע לכך שיש פער בין האידיאל שהוא מציג לבין המציאות. המרצה טוען שעל אף ההיפוך בדעתו, הרמב"ם לא נסוג לחלוטין מעמדתו: הוא אכן מדגיש שא"א לשנות את דיני הראיות על סמך אמונה אישית אך הוא מציע הצעה חדשה האומרת לא לשנות את דיני הראיות אך לפעול באופן אחר שיאפשר לך שלא לפעול במה שאינך משוכנע בו. הוא מצביע על האפשרות של להמתין בדין- לא למהר להכריע ע"פ הראיות שאינן אמת אלא לעשות שורה של צעדים: א. לחקור את בעלי הדין ולנסות לשכנע אותם שיסוגו מדעתם. ב. אם זה לא מצליח- לנסות לשכנע את העדים לעשות פשרה. ב. המוצא האחרון של הדיין הוא להסתלק מהדין.

לפי המרצה, הרמב"ם לא נסוג מהעיקרון שהדיין צריך לפסוק לפי השכנוע הפנימי שלו. אמנם מרחב פעולה שהוצע לדיין בהלכה א' צומצם בהלכה ב' אך העיקרון שהשכנוע הפנימי מוביל את הדיין בפסיקה נשאר. 
ג. הרמב"ם מפרט לגבי דין מרומה- כשהדין מרומה הדיין צריך לעשות חקירה צולבת לעדים ע"מ לחלץ מהם את האמת. אם הוא אינו מאמין לעדים אז אסור לו בשום אופן להמשיך והוא צריך לסלק עצמו מהדין. שוב הכלים הם קודם כל לחקור את העדים אך אם הוא לא מצליח בשום אופן לשכנע את העדים- אסור לו להמשיך בניגוד לשכנוע הפנימי שלו וצריך להסתלק מהדין. דין מרומה נהוג גם כיום (לא משנים את הדין אלא הדיין מבצע חקירה שזה בתחום סמכותו)- הרמב"ם שוב נשאר בעיקרון שלו שהדיין צריך לפסוק ע"פ השכנוע הפנימי שלו ודיני הראיות באים לשרת את השכנוע הפנימי שלו. מאז תקנת הגאונים/ הסכמת בתי הדין הדיין לא רשאי לשנות את דיני הראיות אך במסגרת הדין הקיים נותרו לדיין אפשרויות איך כן לשקף את הדין הפנימי שלו.
רמב"ם הלכות סנהדרין: "אין בית דין עונשין באומד הדעת אלא על פי עדים בראיה ברורה. אפילו ראוהו העדים רודף אחר חבירו והתרו בו והעלימו עיניהם או שנכנס לחורבה ונכנסו אחריו ומצאוהו הרוג מפרפר והסייף מנטף דם ביד ההורג, הואיל ולא ראוהו בעת שהכהו אין בית דין הורגין על פי עדות זו, ועל זה וכיוצא בו נאמר "ונקי וצדיק אל תהרוג". הרמב"ם מדגיש שכל הנ"ל נכון לעניין דיני ממונות ולא בדיני נפשות. בדיני נפשות ביה"ד לא רשאי לפסוק ע"פ אומד הדעת אלא ע"פ ראיה ברורה. בדיני ממונות הדיין צריך לפסוק לפי דברים שהוא בטוח מאמין שהם אמת ודיני הראיות רק משרתים כחיזוק לדעתו הוא ואם לא הובאה ראיה והדיין חושב שזה אמת- שיפסוק ע"פ השכנוע הפנימי שלו אולם בנפשות חייבים ללכת ע"פ ראיה ברורה.
עמדת חכמי אשכנז: הדין התלמודי היה קיים לכולם אולם מה שמאפיין את פסיקתם הוא הכיוון הפסיבי. הם הדגישו גם את העיקרון של דין מרומה אך פירשו ואמרו שהפיתרון הטוב ביותר במקרה זה הוא הסתלקות מין הדין (מה שברור שאצל הרמב"ם זוהי האופציה אחרונה אחרי חקירת העדים, שרה ומו"מ).

שו"ת הרא"ש כלל קז סימן ו 
"על אודות דברי ריבות שנתעצמו בהם רבי שלמה בן אלבגל ורבי ישראל בן אלחדאד זה ימים ושנים, והוחלפו כמה  מונים, מדין ישראל לדין אומות העולם ומדין אומות העולם לדיני ישראל. ועתה נתגלגל הדבר שבאו הלום, בציר  גבירתנו המלכה, מב"ת =מנשים באוהל תבורך=, והביאו לי כתבה, שהיא צותה עלי שאקח כל שטרי הטענות שנעשו  בזאת התביעה בפני המוקדמים של וילייאריאל ובלדוליר, לפני הרב רבי משה ן' חביב, ושאדון על פי טענותיהם הללו,  ממה שיראה לי מקו היושר והאמת. […]     
ועוד, דדין זה היה יכול להתברר אלו היה רוצה להשיב על שאלות הדיין, ומאחר שאינו רוצה להשיב, כדי שלא  יתברר הדבר, הרי הוא כמודה במקצת שקרו, וראוי לדונו באומדנא דמוכח… וכן חכמי הגמרא בכמה מקומות פסקו דבריהם באומד דעתם (ב"ב ק"נ:), … וכן יש דינין בגמרא דאמרינן שודא  דדייני… ופרש"י, שיעשה הדיין לפי אומד דעתו [היינו כשאין הדין יכול להתברר  בראיות ובעדים]. ור"ת ור"ח ייפו כח הדיין לעשות בדין זה כל מה שירצה לעשות, בלא טעם אומד הדעת. והיינו טעמא, 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. וכן מצינו בגמרא, שניתן כח לדיין לעשות דין כעין 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  ובעדויות, פעמים באומד הדעת, ופעמים כמו שיראה הדיין בלא טעם ובלא ראיה ובלא אומד הדעת, ופעמים על דרך  פשרה". 
הרא"ש הוא אקטיבי. אל הרא"ש מגיע מכתב מהמלכה עם תיק מלא ראיות העוסק בשני יהודים שנאבקים זה בזה שנים רבות והרא"ש אומר "דין זה היה יכול להתברר אילו היה רוצה להשיב על שאלות הדיין"- אחד הדדים לא אומר את כל מה שהוא יודע וע"כ בנסיבות כאלו בהן בעל דין מסתיר דברים רשאי הדיין לדון אותו ע"פ אומדן הדעת (מה שהסתייגו ממנו קודם לכן). זהו מקרה קיצוני יותר שבו נותנים לדיין להחליט ע"פ השכנוע הפנימי שלו מבלי להצטרך לנמק את החלטתו והוא אינו רשאי להסתלק מהדין (וזאת כדי להשכין שלום בעולם).
נקודת המוצא של הרא"ש  היא שהסתלקות מין הדין איננה אופציה, בניגוד לרמב"ם (שאצלו זו אופציה אחרונה) ובמיוחד בניגוד לחכמי אשכנז (שאצלם זוהי הדרך האופטימאלית). הדיין חייב לברר את מה שהובא לפניו. אפשר לשאול האם יש נסיבות בהן זו כן תהיה אופצית הסתלקות אך ניתן לראות שעקרונית הוא לא מאשר זאת והואיל וכך הדיין חייב להכריע. אם יש ראיות כמובן שזה צריך להיות קודם כל לפיהן אולם אם אין ראיות הוא מתיר מס' דרכים:

1. רק בדיני ממונות- ניתן להכריע לפי אומדן.
2. במצבים שבהם אין אומדן (מצבים קיצוניים מאוד) בהם הדיין יכול להכריע בלא טעם ובלא ראיות, באופן כמעט שרירותי. זה גם בגדר הסמכות של הדיין.
3. אפשרות שלישית היא לפסוק פשרה אולם "דין כעין פשרה"- יותר כמו בוררות. הדיין פוסק את הפשרה (ולא כמו הפשרה שמציע הרמב"ם).

החידוש ברא"ש- הוא יותר קיצוני מהרמב"ם אך בעיקר נותן כלים לדיין להכריע בלא ראיות. אומנם, הרא"ש לא מדבר בדיוק על אותה סיטואציה בה הרמב"ם דן- אצל הרא"ש מדובר בהיעדר ראיות פורמאליות ולא שלא שהדיין לא מאמין לראיות כמו מה שהרמב"ם דן בו. מבחינה זו הוא לא חוזר לשלב א' של התלמוד (ביטול דיני ראיות) אלא הוא בעיקר שולל את אפשרות ההסתלקות מהדין. הנסיבות הן לא כנגד דיני הראיות אלא פשוט מביא אופציות אחרות להתמודדות במצב של חוסר ראיות מוחלט.

כללים- יישום ופרשנות
תפיסה קלאסית (פורמליסטית) של המשפט רואה את המשפט ככמערכת של כללים המייחדים אותו ממערכות אחרות. גם ההכרעה המשפטית נסמכת על כללים המשפטיים. לפי התפיסה הפורמליסטית, השופט צריך קודם כל לברר את עובדות המקרה, אח"כ לאתר כלל משפטי שמתייחס לעובדות ואז להחיל אותו על המקרה. זהו המודל הקלאסי- פורמאליסטי של המשפט.
הביקורת המודרנית על תפיסה זו (שהתחילה עם הריאליזם) אומרת שהמודל של כללים כמכתיבים את התוצאה נכון רק בחלק מהמקרים. זאת כיוון שכללים ניתנים לסטייה, הם עמומים, ובמקרים רבים השופט נדרש לבחור בין כללים, בין כלל לבין יוצא מהכלל ובין כלל לבין הטעם שלו. הריאליסטים ביקרו כל שלב בתהליך זה:
1. עובדתית- לביהמ"ש אין גישה ישירה לעובדות אלא מסתמך על עדויות שגם הן לא ברורות ולכן גם במישור העובדתי הדברים עמומים.
2. נורמטיבית- ביקורת יותר רדיקאלית (חריפה ביותר בשעתה) תוקפת את הכללים עצמם; הכללים לא תמיד פשוטים וכשהעובדות מתחילות להסתבך נוצר ערפול הנובע משתי סיבות:
1. לא תמיד הכללים ברורים ולעיתים מתעוררת השאלה 'כיצד להחיל את הכלל המשפטי?'. לכל כלל משפטי יש שוליים עמומים ותמיד יהיו את המקרים שיפלו בשוליים ויעוררו שאלה פרשנית.
2. ריבוי הכללים יוצר מצב שמעורר את השאלה 'איזה כלל להחיל?' לכן א"א לומר שהכללים מדברים מאליהם. השופט תמיד צריך לשאול את עצמו אם עליו להחיל את הכלל או את היוצא מהכלל. הכללים לא מכתיבים את התוצאה (באופן מכני) אלא השופט מחליט בכל סיטואציה איזה שימוש לעשות בכללים.
הארט ניסה למתן את הביקורת ולארגן אותה באופן יותר שקול. התיאוריה של הארט אמרה שעמימות הכללים קיימת רק באזורים מסוימים. יש להבחין בין גרעין הכלל לבין השוליים שלו. א"א לומר שכל דבר לא ברור. הארט גם כן הוטרד פחות מריבוי הכללים. היום הביקורת חוזרת- הכללים עצמם אינם מוחלטים ויש גם גמישות של השופט בהחלתם.
על רקע שאלה זו של כללים משפטיים ננסה להביא כמה תשובות מהמקורות של פוסקים שהתייחסו לשאלות מעין אלו:
שו"ת רבי אברהם בן הרמב"ם סימן צז-
שאלה: מה תאמר הדרת יקרת צפירת תפארת מורינו ורבינו אברהם הרב הגדול בישראל. בדבר ראובן ושמעון שותפים בבית אחד בשוה ובקש ראובן משמעון למכר לו חלקו בבית ונמנע מזה, והיו שניהם מחוץ לעיר שבה הבית ההוא, וכאשר בא ראובן אל העיר מכר חלקו וקנהו לוי וכתבו בשם אשתו. וכאשר תבע שמעון דינא דבר מיצרא דחהו הדיין באמרו אין לנמצא במקום אחר דין בר מיצרא כמו שאמר רבינו משה זצ"ל בחבור (הל' שכנים פי"ד ה"ג) אחרי שקבע הדיין לשותף זמן ידוע מחמת העדרו. יורנו רבנו, האם נתבטל דין בר מיצרא באופן שנזכר או מה מחייב הדין בענין זה, בראיות נגלות שאין לערער עליהן, ושכרו כפול. 
תשובה: אם קנה לוי לעצמו, כמו שיוצא מן השאלה, וכתב את הקנין על שם אשתו בכונה להחלץ מדין בעל המצר, משום שהאשה אין עליה דין זה (רמב"ם, הל' שכנים, יב, יד) הרי לא הועילתו הקנוניא הזאת כלום, אלא דין בעל המצר קיים, אע"פ שהקנין נכתב על שם האשה. 
ובדינים כאלה, שיש בהם עיון ומשא ומתן בהלכה, צריכים לדיין שיהא זריז וישקל יפה את הדינים הכתובים, ולזה ולכיוצא בו הותנה בדיינים אנשים חכמים ונבונים, כי אינו מועיל זה בלא זה, והחכמה היא זכירת מה שנאמר, והבינה היא השכל הטוב ושקול הדעת. 
כלום סבור אתה שמה שאמרו (ב"מ ק"ח ב') לאיתתא ליתמי ולשותפי לית בהו (=לאשה, ליתומים ולשותפים אין בהם) משום דינא דבר מצרא, הוא גזרת הכתוב או הלכה שאין לה טעם? לא, אלא לכל מה שנזכר בהלכה יש טעמים ברורים ונגלים לכל מי שיש לו שכל ובינה, וטעם בטול דין בעל מצר מאלה הוא שעיקר דינא דבר מצרא משום ועשית הישר והטוב בעיני ה'.  וזהו משפט נכון וצדק בדינים, ומחמת ברור הצדק שיש בדין בעל המצר הוא נוהג גם אצל זולת בני דתנו. וראו החכמים ז"ל בשאלה הזאת לפי מה שמבואר לבעל הבינה, לא למי שהולך אחרי מה שכתוב גרידא, לבטל דין בעל המצר מאלה הנזכרים, הואיל ועיקר הדין משום ועשית הישר, והמצאת קנין ליתומים קטנים, למען יהיה ממונם בטוח וימצא להם דבר שיתפרנסו מתבואתו, ישר יותר גדול מן הישר אשר יעשה עם בעל המצר, כי היתומים הם בני אדם סמוכים וצריכים לאחרים ולא כל זמן יעלה להם לקנות. ואותו טעם ממש יש באשה כי היא אין בידה להתעסק בשביל עצמה כדרך שמתעסקים האנשים (רמב"ם, הל' שכנים פרק י"ב, הי"ג-י"ד). וענין השותפים ברור ממה שצריך לנתינת טעם. 
ואם היה זה הטעם, וברור לדיין שלוי לא קנה אלא לעצמו וכוון בכתיבתו לאשתו להחלץ מדין בעל המצר, אין לו לבטל דין זה. ומה לי להאריך, הלא מה שאמרו ז"ל במתנה משתיק כל ערעור על הפסק הזה, כמו שבארנו בתשובה הקודמת וזהו מה שאמרו (ב"מ ק"ח ב): מתנה לית בה דינא דבר מיצרא. אמר אמימר ואי כתיב בה אחריות אית בה [ואם כתוב בה אחריות יש בה] משום דינא דבר מיצרא דאמרינן האי מזבן קא זבין [=שאנו אומרים זה מכר אותה]. וזאת היא ראיה גלויה, שאין לחלק עליה, על שההערמה והקנוניה במכירה לשם בטול דין בר מצר אינן מועילות. כן אומר אני שהדין ילך כאן לפי מה שמורות המסיבות, כמו שהזכירו במתנה גם כן, כי שם הביאו ראיה מכתיבת האחריות וזאת היא מסיבה המחזקת את חשד הדיין בלבד, שהרי אפשר שאדם יתן מתנה ויכתוב עליה אחריות, אלא שהוא רחוק. ולפי מה שמורות המסיבות כאן הרי אחד משני הפנים שבהם רצו לבטל את דין המצר של השותף, והוא הכתיבה בשם האשה, כבר הראינו שהוא בטל. ונשאר עוד להתלות במה שאמרו הגאונים ז"ל שמי שהלך לעיר אחרת אין לו דין בעל מצר כפי שהזכיר אבא מארי זצ"ל בחבור (ה' שכנים פי"ד ה"ג). והרי אני מבאר לך מה שיש בזה גם כן. 
הדיין שנתלה בלשון החבור בלי ספק קרא את החצי הראשון שנזכר בו הדין הזה והניח האחרון, ובצדק יאמר לו שפיל לסופיה דקרא.  ויתבונן נא זה התולה את עצמו בלשון החבור בטעם שהזכיר בדין זה: 'שאם אתה אומר כן, אין אדם יכול למכור קרקעו שהרי הלוקח אומר לאחר כמה שנים תצא מידי'. והוי כל מי שיש לו שכל התבוננו נא במה שנאמר בטעם הזה, והתבוננו במה שיש בשאלה הזאת שנשאלה. והוא שטעם בטול דין בעל המצר למי שהלך לעיר אחרת בתקנת אחרונים למען לא יבצר מבן המצר למכור, מחשש הלוקח שמא יצא הקנין מידו אחר שנים. ואולם בשאלה [הנשאלה לפנינו ששני] השותפים היו מחוץ לעיר ורצה אחד מהם למכר ונמנע שותפו וכאשר נכנס לעיר מכר, באיזה פנים יתבטל דין בעל המצר כאן ואיה 'צדק צדק תרדוף'? 
כללו של דבר, אומר אני שדיין שאינו הולך בפסקיו אלא אחר מה שכתוב ומפורש הוא חלש ורפה, ולפי זה יתבטל מה שאמרו אין לדיין אלא מה שעיניו רואות (ב"ב קלא). ואין הדבר כן, אלא הדברים הכתובים הם העיקר, וצריך הדן דין או המורה הוראה לשקול אותם לפי כל מעשה ומעשה הבא לפניו, ולהקיש את הדין לדומה לו ולהוציא ענפים מן העיקרים ההם. ולא נכתבו המעשיות המרובות הכוללות מקצת דינים בתלמוד חנם, וגם לא שיעשה הדין בענין ההוא לפי מה שנזכר שם, אלא כדי שיסגל החכם, בשמעו אותם הרבה פעמים, כח של שקול דעת ודרך טובה בהוראה למעשה. ואפילו היה בטול דין בעל מצר למי שהלך לעיר אחרת מפורש בתלמוד, היה לו לדיין להכריע בזה לכאן או לכאן, ולא כל שכן שהוא סברה של אחרונים לתקון העולם. 
תשובה זו עוסקת בדיני מכר ובדין מיוחד שנקרא "דינא דבר מצרא" (דין השכן) שאומר שאם אדם מוכר שדה ויש לו שכן, חובה עליו להציע את השדה למכירה קודם כל לשכן (במחיר השוק). ולשכן יש זכות סירוב ראשונה. כלל זה מקורו ב"ועשית הישר והטוב"( דיני היושר של המשפט העברי. למוכר בד"כ לא אכפת למי ימכור כי אכפת לו רק מהתמורה אך לשכן יש יותר ערך לקרקע מכל אחד אחר בשוק. חובה זו היא לא רק חובה מלכתחילה, חובה אישית, אלא לשכן יש גם זכות קניינית על הקרקע. הוא יכול למשל להוציא אותה מידי צד ג' אם המוכר התעלם מזכותו. זהו תיאור של המצב הפשוט. במקרה שלפנינו ראובן מציע לשמעון לקנות את דירתו (של שמעון) משום שהם לא מסתדרים ביניהם ושמעון לא מוכן אז ראובן כנקמה מוכר את דירתו שלו ללוי ובכך מתעלם מ"דינא דבר מצרא". ראובן מנסה לעקוף את דין השכן בעזרת שני אלמנטים:
1. גם ראובן וגם שמעון היו מחוץ לעיר בזמן המכירה ואז מתעוררת השאלה מה קורה כשהשכן לא נמצא במקום? האם חובה על המוכר לשבת ולחכות לו עד שיחזור? ע"פ ההלכה הפורמאלית אפשר לקבל היתר למכור לצד ג'.
2. לוי (הקונה- צד ג') קנה את ביתו של ראובן בשם אשתו (של לוי). ע"פ ההלכה לאישה יש זכות יתר ב"דינא דבר מצרא"- אם אישה היא צד ג' לא מוציאים ממנה קרקע כי ההנחה היא שאישה לא מתפרנסת ואם היא כבר הצליחה לקנות נכס אז לא ניקח ממנה אותו. לכאורה גם כאן זה פועל לטובתו של ראובן.
שמעון תובע את ראובן ותביעתו זו נדחית בערכאה ראשונה משום שהוא היה מחוץ לעיר (לאחר שנקבע זמן ידוע). הדיין שפסק את הדין הסתמך על הרמב"ם במשנה תורה בהחלטתו זו והשאלה נשלחת לר' אברהם ע"מ שיכריע האם הפסיקה של הערכאה הראשונה נכונה. 
תשובתו של ר' אברהם (כביכול ערכאה שנייה, לא עד לנסיבות): ראשית, אמנם נכון שיש כלל שאישה פטורה מ"דינא דבר מצרא" אך זה נכון רק אם האישה היא הקונה. אם בעלה הוא שקנה ורק כתב על שמה כתחבולה אז לא נתחשב בכך והקרקע תימסר לשכן( דהיינו הכלל תלוי בנסיבות. שנית, לכל כלל משפטי יש טעם, למי שיש שכל להבינו. תכלית הדין היא דיני יושר וע"כ העיקר הוא לא הכלל הכתוב אלא הטעם. הדין הרגיל מתייחס לכך שאישה ללא פרנסה/ יתומים  עדיפים על שותפים (שלהם יש יתרון מוצדק מבחינת המוכר) ויש טעם להעדיפם כצד ג' על פני השכן. אך זה לא קיים בנסיבות המקרה דנן כי הבעל הוא זה שקונה אלא שהוא רושם את זה על שם אישתו. יש פה סדרה של כללים שהבחירה ביניהם לא פשוטה. יש כלל- דין השכן, ויש יוצא מהכלל- לא מוציאים מידי אישה, ויש יוצא מהכלל של היוצא מהכלל- מתי כן מוציאים מאישה (כשהטעם בטל). ר' אברהם רוצה לבטל גם את העקיפה הראשונה (השכן היה מחוץ לעיר). גם כאן הדיין הסתכל על הדין ולא על הטעם. הרי ברור שכל הסיפור ששמעון היה מחוץ לעיר זה תרגיל כי בעצם שניהם, ראובן ושמעון, היו מחוץ לעיר וניהלו מו"מ כושל ואז רץ ראובן בחזרה לעיר ומכר את הבית ללוי.
הנקודה המאפיינת היא שלכל הכללים האלה יש טעם ותכלית, וצריך להתאים אותם לנסיבות ודיין שהולך רק לפי הכלל הכתוב הוא "חלש ורפה". הדברים הכתובים הם רק השורש (העיקר- דין תיאורטי) ויש להתאימם לנסיבות המשתנות. כשבא מעשה ספציפי יש ליישם את הכלל הכתוב והיישום איננו החלה טכנית- לוגית של הכלל אלא בהתאם לנסיבות ולתכלית. הפעולה השיפוטית היא לא טכנית אלא יש בה כל פעם הכרעה מחדש. המשמעות היא שהשופט בכל פעם מכריע מחדש. זהו ניסוח פרגמאטי- להוציא ענפים מהשורש בהתאם לנסיבות העניין. מכאן נובעת המסקנה הבאה: למה יש בתלמוד (ואח"כ בפוסקים) כ"כ הרבה תקדימים וסיפורים משפטיים? התשובה היא שכל התקדימים לא קיימים כדי שישתמשו בהם כמו שהם אלא כדי שיסגל החכם כוח של שק"ד והחלטה נבונה. הפסיקה יכולה לסטות מהתקדימים. לפי התפיסה הפורמליסטית- הקלאסית כל תקדים יוצר כלל בדרך של אינדוקציה ואילו לפי דעת ר' אברהם יש ללמוד מהכללים ולראות את השוני בין המקרים. זוהי תפיסה יותר ריאליסטית של המשפט. אפילו בדין התלמודי אין חובה לציית בעיניים עצומות (אפילו שהתלמוד הוא המקור המחייב ביותר) אלא יש להכניס היגיון.
לסיכום התשובה- יש לשים לב למספר ניגודים:
1. בין הכלל הכתוב לבין התכלית של הכלל- בין פירוש מילולי לפרשנות תכליתית.
2. בין החלה פורמאלית של הכלל לבין התחשבות בנסיבות.
3. בין התפיסה הדוגמאטית של הכלל לבין היכולת לסטות ממנו.
שו"ת הרמ"א סימן קכה:
"עזרי מעם ד' עושה שמים וארץ והוא יצילני משגיאה. ואשמע אחרי קול רעש גדול אשר  העבירו קול במחנה לומר הביטו אחרי משה, במעשה הנעשה ע"י מקרוב שסדרתי  קידושין תחת החופה כדרך הארץ, שהכל יודעין סדר הכלה למה נכסה לחופה. והיה  באישון לילה בליל שבת כשעה ומחצה בלילה. והמעשה והסבה אשר הכריחוני לזה הוא מבואר נגלה לכל באי שער עירנו,  וזה המעשה אשר נעשה.  
איש היה בארץ ותם הכסף ממנו ושדך בתו גדולה לבן זוגה הראוי לה. ויהי בימי  שידוכיה, אשר ארך הזמן עד כניסתה לחופה הלך האב לעולמו והניח חיים לכל ישראל,  ונשארה הבת שכולה וגלמודה אין לה אב ואם כי אם קרובים נעשו לה רחוקים והעלימו  עיניהם ממנה, זולתי גואל אחד אחי אמה אשר הכניסה לביתו כי אין לה גואל קרוב ממנו.  והיה כאשר באה בימים זמן נישואיה אשר היה ראוי לטבוח טבח והכן צרכי החופה, לא  ראתה שום תמונת הנדוניא ושאר צרכים, זולתי קול אחד הבא לה שתטבול ותכין עצמה  לחתונה כי יהיה לה הנדוניא. והבתולה הנ"ל עשתה כאשר צוו עליה נשים השכינות  ושמעה לקולם, גם כיסו אותה ביום ו' בהינומא כדרך הבתולות. וכאשר נטו צללי ערב  וכמעט קדש היום, שהיו לקרוביה ליתן הנדוניא קמצו ידיהם וחסרו ממתנת ידם הראוי  להם, והיה נחסר מן הנדוניא כמעט שליש הנדוניא. גם החתן נסוג אחור ולא רצה בשום  אופן לכנסה ולא שת לבו לכל הדברים אשר דברו אליו מנהיגי העיר, שלא לבייש בת  ישראל מכח כסף נמאס. ולא אבה שמוע רק כפתן חרש אטם אזנו ולא שמע לקול  מלחשים, ולא קול גערת חכם תנידנו. ועל ידי זה נמשך הזמן מכח קטטות ומריבות, כדרך  שאמרו 'לית כתובה דלית בה תיגרא' (=אין כתובה שאין בה תגרה). והצליח מעשה שטן עד  שהגיע הזמן הנ"ל שהשוו עצמן ונתרצה החתן ליכנס לחופה, ושלא לבייש בת ישראל  הגונה קמתי וסדרתי הקידושין בזמן הנ"ל. והנה באשר מלינים עלי באתי  להסיר תלונתן מאתי להביא ראיה וטעמי ונימוקי עמי ועל מה סמכתי בזה לומר כזה  ראה וקדש...…... 
מ"מ 'כל כי הני מילי מעליותא לימרו משמאי' (ע"פ יבמות פ, א וכתובות סח, א) להתיר  הענין בכהאי גוונא, שהיה שעת הדחק והיתה הבתולה מתביישת אם תמתין עם החופה אחר  טבילתה עד לאחר השבת. גם כי אינו מדרך המקומות לילך בהינומא עד אחר השבת  ולעשות הנישואין ביום ראשון, כדרך האזרחים שעושין נשואיהם ביום חגם. וכדאי הוא  רבנו תם לסמוך עליו בשעת הדחק, כל שכן שהסוגיא דשמעתא מוכח כדבריו. וכן פסק בהג"ה  אשר"י סוף פרק אחד דיני ממונות בשם אור זרוע וכן כתב ר"ת בתשובתו והביאה הסמ"ג כי בדוחק גדול התירו לקדש בשבת ולא היה מורה כן הלכה למעשה  עכ"ל. משמע מיהו דבדוחק גדול יש להתיר. ואין לך דוחק גדול מזה, שהיתה יתומה  גדולה מתביישת והיה לה לקלון כל ימיה, כמעט לשנותה מכל הבתולות. וגדול כבוד  הבריות שדוחה לא תעשה דלא תסור  מכל הדברים אשר יורוך. בדבר הזה שאינו  אלא איסור דרבנן, גזירה שמא יכתוב, כמו שמפרש בגמרא שלנו או משום  דהוי כקונה קנין בשבת כדמפרש בירושלמי. מלבד דהוי לן למיחש  בכאן שלא יתבטלו השידוכין לגמרי ויתבטל הזיווג מכח הקטטות והמריבות שביניהם, עד שרצו להסיר ההינומא שעל ראש הכלה מכח ניצוח הקטטות, וגדול השלום בין איש לאשתו".  
כאן מדובר בסיטואציה לא פשוטה של נישואין: אישה שהייתה מאורסת עם שידוך טוב, אך לפתע היא התייתמה מאימה וכולם קרובי המשפחה שלה התרחקו ממנה (כדי לא לשלם נדוניה לחתן) חוץ מאדם אחד. גם אין לה אפשרות לממן את הנישואין, אך היא התכוננה כרגיל לחתונה, כי קרובי המשפחה התחייבו לשלם מה שצריך מראש. אולם בסוף הם לא הסכימו לשלם, וגם החתן סירב לקבל נדוניה פחותה ממה שהובטח לו ולא רצה להתחתן. בסוף התנהל מו"מ וכשסוף סוף התקבלה החלטה- נכנסה שבת. הרמ"א ערך טקס קידושין בליל שבת. אך הבעיה היא שיש איסור במשנה להינשא בליל שבת (משום שזה סוג של עסקה או משום שזה כרוך בכתיבה ויש בזה יסוד כלכלי) ועל מעשה זה של הרמ"א היה רעש גדול ולכן הוא כתב את התשובה, לאחר מעשה, כדי להסביר את פסיקתו. המשנה מפרטת 3 דברים שאסורים בשבת, אם משום שבות, אם משום רשות (נישואין ודינים) ואם משום מצווה. קידוש אישה נכנס בגדר רשות ואסור לעשות את זה בשבת ויו"ט. הגמרא שואלת למה מעשה קידושין נכנס לקטגוריה של רשות? והרי זו מצווה! שיטת רש"י (ורוב המפרשים) היא שלא משנה מה התירוץ, גם אם זה קידושי מצווה (נישואים ראשונים) או גם אם קידושי רשות (נישואים שניים, כאשר יש כבר ילדים)- בכל מקרה זה אסור בשבת. לשיטתו, השאלה היא רק איך לסווג (רשות/ מצווה) והתשובה היא שבכל מקרה אסור בשבת. שיטת רבנו תם (מבעלי התוספות) הפוכה לרש"י: הוא מפרש את השאלה כך- האם קידושין בשבת אסורים או מותרים? תשובתו היא שקידושין אסורים רק כשהם לא קידושי מצווה אך אם אלו קידושי מצווה אז מותר גם בשבת. הרמ"א מכיר בכך שזו דעת יחיד להסתמך עליה ובכ"ז הוא מציע ללכת ע"פ גישה זו ("דברים טובים יש ללמוד גם משמאי"). הוא מסביר זאת כי זה מביא בושה לאישה, היא מחכה עם השמלה (יהודים נמנעו מלעשות נישואין ביום א' בגלל הנוצרים ואז היה חשש שהחתונה לא תערך כלל בגלל הבעיות לעיל). המוטיבציה להסתמך על דעת היחיד של הרמ"א הוא עלבון האישה.
בנוסף לכך גם פה יש חריגה מהכלל (הדין במשנה- אין נישואים בשבת) מטעמים של שעת הדחק, כבוד הבריות, ושלום בית, המצדיקים סטייה מהכלל. "וגדול כבוד הבריות שדוחה לא תעשה"- זהו עיקרון נוסף ומאוד מרכזי בתשובה. עיקרן כבוד הבריות הוא עיקרון הלכתי שנידון בתלמוד, ונקבע להלכה שעיקרון זה יכול לגבור על חובות הלכתיות אחרות או דינים אחרים מן ההלכה. הכלל הבסיסי הוא שכבוד הבריות דוחה דין מדרבנן.
לסיכום התשובה- לרמ"א יש 2 מרכיבים בהנמקתו:
1. הסתמכותו על דעת היחיד של רבנו- תם.
2. הסתמכות על הכלל ההלכתי של "גדול כבוד הבריות...".
המוטיבציה של הרמ"א מבוססת על כך שהדבר הזה יפגע בכלה והוא רצה להימנע מכך, אבל הוא לא מסתפק בהנמקה הזו אלא מביא גם את ההנמקה הפורמאלית של למצוא בסיס משפטי (דעת ר"ת) + הנמקה גורפת ש"גדול כבוד הבריות". זה משקף סטייה מן הכללים מכורח הנסיבות וזה ממחיש את העובדה שהכללים פועלים בד"כ אך ניתן לחרוג מהם.
עקרונות ושיקולי מדיניות
מה מקומם של העקרונות ושיקולי מדיניות בפסיקת ההלכה?

על מנת לענות על השאלה, נחזור לתורת המשפט הכללית. אחת המהפכות הגדולות במחצית השנייה של המאה ה-20 היא ערעור על המודל של המשפט כמערכת של כללים. אחד המנסחים הגדולים הקשור לתפיסה זו הוא רונלד דבורקין (תיאורטיקן של המשפט) שטען שהמשפט איננו מורכב רק מכללים אלא יש בו גם עקרונות, ערכים ושיקולי מדיניות שהם מעבר לכללים. דבורקין טוען שאם מסתכלים על המשפט רואים שהשופטים הרבה פעמים מכריעים לא רק לפי הכללים אלא לפי העקרונות שמעבר. הוא מביא דוג' טיפוסית מפס"ד ריקס (לונדון, סוף המאה ה-19) שעסק בנער שרצח את סבו והורשע בדין ובכ"ז ביקש לרשת אותו, כפי שנקבע בצוואה. השאלה שנשאלה- האם רשאי אותו נער לרשת את סבו? דיני הירושה דאז התירו אולם ביהמ"ש לא העניק את הירושה בטענה שהעיקרון הידוע במשפט המקובל אומר ש"ממעשה עוולה לא תצמח עילת תביעה". דבורקין אומר שביהמ"ש פעל פה מכוח עיקרון כללי של צדק שלא כתוב בחוק (שרוצח לא יכול לרשת). פס"ד זה ודוגמאות נוספות משמשים את דבורקין כמקפצה לטענתו העיקרית שהמשפט הוא לא רק כללים (כמו הפורמליסטים והארט) ויש בו גם עקרונות של צדק שמכתיבים את התוצאה. עקרונות אלו לאו דווקא כתובים בחוקה או בחוק אלא לא כתובים באופן מפורש, ואלו חלק מעולם האמונות והדעות של השופטים והחברה כולה.
דבורקין מספק גם הגדרה המבחינה בין כללים ודעות( א. כללים הם נורמות משפטיות ספציפיות שיש בהם מערכת של נסיבות ותוצאה משפטית. עקרונות הם דברים מופשטים, נורמות מופשטות. ב. כללים גם בדרך כלל מכתיבים את התוצאה. עקרון לא יכול לקבוע את התוצאה אם הוא חל, אלא הוא  רק משפיע. טענתו המרכזית היא שהמשפט מחיל עקרונות ולכן אין לתארו רק במונחים של כללים. מכיוון שיש עקרונות אז אין כ"כ הבחנה בין המשפטי ללא-משפטי ולכן ביהמ"ש מפעיל בהכרעות משפטיות גם שיקולי מדיניות חוץ-משפטיים וזה בסדר. הארט לא מסכים עם זה וטוען שיש להבחין בין שיקולים משפטיים לשיקולים חוץ- משפטיים.

גם הפסיקה ההלכתית אינה רק פורמליסטית ויש בה אלמנט של הכנסת עקרונות (שיקולים שהם מחוץ לכללים המשפטיים). יש לציין בהקשר הזה את עיקרון "כבוד הבריות" שמביא הרמ"א בתשובתו לעיל. מדובר על הכנסת עיקרון הלכתי (המוכר בהלכה) אך הוא עיקרון ולא כלל, ולכן הוא גם מופיע בסוף ונימוק זה איננו הנימוק העיקרי לפסיקה (אלא דעת היחיד של רבנו תם).
משנה יבמות יג א: "בית שמאי אומרים: אין ממאנין אלא ארוסות, ובית הלל אומרים: ארוסות ונשואות. בית שמאי אומרים בפניו, ובית הלל אומרים: בפניו ושלא בפניו".

גמרא, שם, קז ע"ב: "תניא: אמרו להם בית הלל לבית שמאי: והלא פישון הגמל מיאנה אשתו שלא בפניו?! אמרו להם בית שמאי לבית הלל: פישון הגמל במידה כפושה מדד לפיכך מדדו לו במידה כפושה. (רש"י: שהיה מפסיד נכסי מלוג שלה)".

במשנה יש מחלוקת בין בית שמאי לבית הלל בנוגע לתהליך של מיאון בנישואי קטנה (גילה פחות מ-12). באופן רגיל, אצל קטנה, אביה יכול להשיאה והיא תוכל לצאת מהנישואין כשתגדל רק באמצעות גט. אך יש מצב מיוחד של יתומה קטנה,  כיוון שהיא לא יכולה להשיא את עצמה (לקטין אין דעת) והיא יתומה ואביה לא יכול להשיאה ולכן קיימת תקנה מיוחדת שאימה או אחיה יכולים להשיאה וזה נקרא נישואי דרבנן. כשהיא גדלה ומגיעה לגיל 12 ולא רוצה בנישואים היא לא חייבת גט (כמו אם אביה השיא אותה) אלא יכולה להשתחרר מהנישואים באמצעות "מיאון" (סירוב). המחלוקת היא שבית שמאי אומרים שהמיאון טוב רק לשלב האירוסין ולא לנישואין ובית הלל מתירים גם להשתחרר מנישואין ממש. בנוסף לכך, בית שמאי אומרים "בפניו"- צריכה למאן רק בפני הבעל (זו החמרה) ובית הלל מתירים לה למאן בבי"ד בלי לעמוד בפני בעלה ממש. בעקבות המחלוקת מובא מקרה בגמרא: מעשה באדם אחד בשם פישון, שמקצועו גמל (מביא גמלים) ואשתו מיאנה שלא בפניו( לכאורה תקדים הפועל לטובת בית הלל. בית שמאי מפרשים אחרת את המקרה- הדין הוא רק ארוסה ורק בפניו והמקרה של פישון יוצא מהכלל כי הוא נהג בה שלא כהוגן ולכן נהגו גם בו שלא כהוגן בחזרה (הוא הפסיד את נכסי המלוג שלה, שאלו נכסים שהאישה מביאה איתה כשהיא נישאת לבעל ולוקחת אותם איתה בתום הנישואין ובמהלך הנישואין הבעל יכול לקצור מהם פירות, זאת להבדיל מנכסי צאן ברזל). יוצא מכאן שלפי בית שמאי, למרות שבאופן עקרוני מיאון תופס רק בפניו, יש יוצא מהכלל שמיאון תופס גם שלא בפניו (ולא צריך גט) בזמן שהבעל לא מתנהג בסדר. יש כאן סטייה מהכלל בגלל שיקול שנראה חוץ- הלכתי (התנהגות לא נאותה).

שו"ת התשב"ץ ב, ח: "עוד שאלת: אשה שבעלה מצער אותה הרבה עד שמרוב הצער היא מואסת אותו, והכל יודעים בו שהוא אדם קשה הרבה, והיא אינה יכולה לסבול אותו לרוב הקטטות והמריבות, וגם שהוא מרעיבה עד ששנאה את החיים. והיא אינה יכולה לבוא לבית דין מפני שאחד מבעלי ההוראה הפחידה שאם תשאל כתובתה בבית דין שתפסיד אותה. הודיענו מה הדין בזה? קרוב הדבר שיוציא ויתן כתוב דקיימא לן "לחיים ניתנה ולא לצער ניתנה", דנפקא לן "כי היא הייתה אם כל חי". ואפילו במדיר את אשתו בדברים שאין לה צער כל כך אמרינן יוציא ויתן כתובה. לפי שאין אדם דר עם נחש בכפיפה אחת... ואפילו לכוף אותו להוציא יש לדון מקל וחומר דבעל פוליפוס (בעל מום שיוצא ריח רע מאפו) דהשתא מפני ריח הפה כופין, מפני צער תדיר שהוא מר ממוות לא כל שכן? ואף על פי שיש בתשובת גדולי האחרונים ז"ל שאין כופים בזה כלל, אנן לאו קטלי קני באגמא (אנו איננו קוטלי קנים באגם), ומילתא דתליא בסברא (דבר התלוי בסברא) – אין לדיין אלא מה שעיניו רואות. ואפשר שלא אמרו כן (האוסרים) על כיוצא בזה הצער הגדול וכל שכן אם מרעיב אותה. ואילו הוות דידהו (אילו הייתה שלהם – בתם) לא היו אומרים כך... ורחמנא ליצן מעלבון העלובות, וכי כך עונים אל המעיקות?" 
גם כאן התשובה עוסקת בדיני משפחה. אישה הרוצה ליזום גירושין כי בעלה מצער אותה לא יכולה לעשות זאת אם הבעל לא יסכים. בהלכה יש מספר אופציות בהן אפשרי לכפות גט על הבעל. לדוג', אם הוא חולה באופן קיצוני או שיש לו שחין. זהו "גט מעושה" הניתן בכפיה כזו. גט מעושה כדין כשר, ושלא כדין- פסול. בד"כ אין במשנה כלל לטענת "מאיס עלי" של האישה, אולם לשיטת הרמב"ם גם אם האישה טוענת "מאיס עלי" היא יכולה להשתחרר ("אם אמרה מאיסתיהו ואיני יכולה להיבעל לו מדעתי – כופין אותו לגרשה, לפי שאינה כשבויה שתיבעל לשנוי לה"- אישות יד, ח). פסיקה זו ידועה מאוד ואומרת שניתן לאלץ את הבעל לתת גט (כי האישה לא אמורה להיות כשבויה בידי בעלה). שיטה זו של הרמב"ם נדחתה לימים בידי הראשונים, לדוג' הרא"ש שאומר שאסור להסתמך על טענת "מאיס עלי" בשום נסיבות.

זו הדילמה של התשב"ץ (במקור 3)- האישה מפחדת לפנות לביה"ד כי איזה רב הזהיר אותה מההשלכות של כך. התשב"ץ אומר שהדין צריך להיות שצריך לדרוש מהבעל לתת לה גט וגם לשלם את כתובתה (יגרש עם מלוא זכויותיה) כי "אישה ניתנה לחיים ולא לצער". אפילו מותר לכפות עליו, ולא רק לדרוש, להוציא גט כי אם כופים על מישהו שהוא בעל ריח רע מהפה לתת גט אז ק"ו אם הוא מצער את אשתו. 

התשב"ץ מודע לכך שהפסיקה בימיו לא מקבלת את טענת "מאיס עלי" ובכ"ז הוא אומר שאנחנו "לא קוטלי קנים" (עמי הארצות) ושצריך להשתמש בהיגיון ובשיקולים נוספים מלבד כללים עצמם. לטענתו, ההתנגדות לטענת "מאיס עלי" היא כשהטענה סובייקטיבית (האישה אומרת שבעלה מאוס בעיניה סתם). אולם כשזו טענה אובייקטיבית, דהיינו שכולם יודעים שהוא מתעלל בה, אז וודאי שיש לכפות עליו גט. בתשובתו זו התשב"ץ סוטה מהכלל המקובל ומסתמך על עיקרון כללי של רחמים כלפי האישה. יש לכפות גט בניגוד לדעה המקובלת בגלל עיקרון של עשיית צדק עם האישה. זה לא עיקרון כללי אך ברור שזהו שק"ד שמעבר לכללים המשפטיים הרגילים, בדיוק כמו דבורקין. 
לסיכום: בפסיקה ההלכתית, כמו בכללית, אפשר לראות שאין יישום טכני של הכללים אלא יש שימוש בעקרונות מסוגים שונים. גם הלכתיים (כבוד הבריות, דרכי שלום, דרכי נועם) ויש שיקולים לא הלכתיים מוגדרים (מעשה שלא כהוגן, אישה סובלת) שלא זכו לגיבוש הלכתי מוכר ובכל זאת הם נלקחים בשק"ד ההלכתי. רואים שהפעלת הכללים לא נעשית באופן פורמאליסטי אלא ע"י סטייה מן הכללים/שימוש בעקרונות.  

דין ויושר- "על דרך הרוב"
כל חוק קובע הוראה כללית, ולא הוראה פרטית. אך בכל נורמה יש יוצא מן הכלל, שבה הנורמה אינה מתאימה ואינה צודקת. השאלה היא כיצד יש לנהוג בבעיה זו- הן ברמה החקיקתית והן ברמת השיפוט.
אפלטון, מדינאי 294: "לעולם לא יוכל החוק לכלול בתוכו במפורט, לגבי כל איש וכל עניין את ההוראה הטובה והצודקת ביותר, ולהביא ברכה בהוראותיו. שכן ההבדלים בין איש לרעהו ובין פעולה אחת למשנה, ואותו חוסר יציבות שאם לומר את הדבר בפה מלא, משנה בכל עת ובכל שעה כל ענייני אנוש – אלה אינם מרשים לשום אומנות לקבוע בכל תחום מהתחומים כללים פשוטים שיהיו בתקפם לגבי כל פרט ולכל הזמנים". לפי אפלטון החוק כהוראה כללית לא יכול להיות טוב בכל זמן ובכל מקרה. הנסיבות משתנות ממקרה למקרה ואין אפשרות לקבוע כלל שיהיה ישים בכל המקרים. אפלטון טוען שצריך להיות שלטון של פילוסוף שמכריע ופותר את כל הסכסוכים, ולא שתהיה מדינה הנשלטת באמצעות חוקים קבועים ודוגמטיים. הבעייתיות בגישתו של אפלטון: וויתור על החוק והכללים גורם לחוסר וודאות,ובנ"א לא ידעו מראש כיצד יש לנהוג. כמו כן לא ברור מה קורה כאשר השליט הוא לא פילוסוף. אפלטון באחרית ימיו שינה את טעמו. בספר "החוקים" הוא חזר לתזה הקלאסית ששלטון החוק הוא חיוני, זאת מתוך הבנה שהשיטה שלו איננה מציאותית.
אריסטו, אתיקה ניקומכית, ה, י (מהד' ליבס עמ' 132-135): "הבעיה נוצרת על ידי כך שהמעשה הישר אמנם צודק הוא, אך אינו מצטמצם במה שצודק לפי החוק, אלא בא לתקן את הצדק החוקי. סיבת הדבר היא בכך שכל חוק הוא כללי ויש עניינים שאי אפשר לדבר עליהם כדבעי במונחים כלליים. והנה באותם העניינים שצריך לדבר עליהם באופן כללי אלא שאי אפשר לעשות כדבעי – לגביהם נוקט החוק את המקרה השכיח בלי שיתעלם כלל מהשגיאה הכרוכה בכך. ואין זה מפחית כלל מצדקתו של החוק, שהרי לא בו השגיאה ולא במחוקק אלא בטבעו של העניין, באשר זה טיבו של החומר שעולם המעשה עשוי ממנו מלכתחילה. כשהחוק מדבר אפוא על תחום מסוים בקביעות כלליות, ולמעשה יקרה דבר החורג מקביעות אלה, אזי נכון יהיה במקרים שהמחוקק לא לקח אותם בחשבון ושגה בקביעות פשוטות מדי – לתקן את אשר חיסר הלה, ולומר את אשר היה אומר המחוקק אילו היה נמצא באותו מעמד, והיה שם לחוק אילו ידע שמקרה כזה עשוי לקרות. וזה טיבו של היושר: להיות תיקונו של אותו ליקוי שנמצא בחוק מחמת כלליותו. והלא זוהי הסיבה שבגללה לא כל הדברים קבועים בחוק. כלומר שלגבי כמה עניינים אי אפשר לחוקק חוקים, ויש צורך בתקנות. ברור אפוא מה הוא המעשה הישר ומתוך זה גם מתברר טיבו של האיש הישר. שמי שבוחר ועושה מעשים שכך טיבם ואינו עומד עמידה קשוחה וגרועה על זכותו שעל פי החוק, אלא נוטה לוויתורים אף שהחוק לצדו הרי זה איש ישר. והתכונה הזאת נקראת יושר, והיא סוג מסוים של צדק ולא תכונה נפרשת".  

אריסטו מציע פיתרון אחר לבעיה, בלי לאמץ את גישתו הקיצונית של אפלטון. הוא מכניס מושג נוסף כדי לפתור את הבעיה- יושר. אריסטו טוען שהצדק של החוק הוא מוגבל, כי יש מקרים פרטיים שבהם החוק הכללי לא ייתן הכרעה צודקת, ולכן יש להכניס גם שיקולים חיצוניים לצדק. זאת כיוון שהמציאות כ"כ משתנה ומגוונת, והמחוקק לא יכול לצפות מראש פיתרון לכל הבעיות שיכולות להתפתח, וכן יש חסרים. מי מתאים את הכלליות לפרטים ע"י היושר?
1. השופט- על השופט "לומר את אשר היה אומר המחוקק אילו היה נמצא באותו מעמד".
2. תקנות- דהינו יש חוק קבוע, ויש חקיקת משנה של השלטונות, בנוסף לפעילות שופט.
3. "האיש הישר"- שבעל הדין בעצמו יוותר על זכאותו.
לסיכום, אריסטו מכניס מושג נוסף הנקרא "יושר", משום שהחוק לא תמיד צודק. הפעלה של החוק בכל מקרה ומקרה, עלולה להביא לתוצאה בלתי צודקת, ולכן מפעילים את היושר- או ע"י קביעת תקנות, או ע"י שיקולים משפטיים של השופט.
רמב"ם, מורה נבוכים, חלק ג', פרק לד- "ממה שאתה צריך לדעת עוד, כי אין התורה מביטה על הבודד, ולא יהיה הציווי כפי הדבר המועט, אלא כל מה שרצוי להשיגו, השקפה או מידה או מעשה מועיל, אין מביטים בו אלא לדברים שהם על הרוב. ואין שמים לב לדבר מועט האירוע, ולא לנזק שיהיה ליחיד מבני אדם בגלל אותה הגזרה וההנהגה התורתית. כי התורה היא דבר א-לוהי, ויש לך ללמוד מן הדברים הטבעיים אשר אותם התועליות הכלליות המצויות בהן, יש בכללן ומתחייב מהן נזקים אישיים. כמו שנתבאר בדברנו ודברי זולתנו. ועל פי הבחנה זו, כך אל תתפלא שאין מטרות התורה מתקיימים בכל אחד ואחד, אלא מתחייב בהחלט שימצאו אנשים שאיו אותו הניהול התורתי מביא להם שלמות, כי הצורות הטבעיות המיניות לא יושג כל מה שמתחייב מהן בכל אחד ואחד, כי הכל מאלוה אחד ופועל אחד, נתנו מרועה אחד והפך זה נמנע, וכבר ביארנו כי לנמנע טבע קבוע לא ישתנה לעולם. ועוד על פי הבחנה זו לא יתכן שיהו המצוות נרשמות כפי שינויי מצבי בני אדם והזמנים, כמו הרכבת התרופה, שמיוחדת הרכבה לכל אדם כפי מזגו באותה העת, אלא ראוי שתהא ההנהגה התורתית מוחלטת כללית לכל, ואף על פי שיהא זה חיובי ביחס לאנשים, וביחס לאחרים אינו חיובי, כי אלו היו לפי היחידים, יהיה הפסד לכל, ונתת דבריך לשיעורין. ומפני זה אין ראוי שיוגבלו הדברים המכוונים מטרה ראשונה שבתורה, לא בזמן ולא במקום, אלא יהיו הדינים החלטיים באופן כללי, כמו שאמר יתעלה 'הקהל חוקה אחת לכם', אלא מכוון בהם התועליות הכלליות שהן על הרוב כמו שביארנו".  

לרמב"ם הייתה שיטה מאוד ייחודית. הפרק הזה במורה נבוכים מהווה את תחילת הדיון בטעמי המצוות. השאלה הבסיסית בדיון זה היא האם למצוות יש טעם רציונאלי שבנ"א יכולים להבין? תזה אחת היא שהמצוות שבתורה הן ביטוי שרירותי של רצון האל, ובנ"א לא אמורים ולא יכולים להבין אותן. תזה אחרת, בה דוגל הרמב"ם, אומרת שלמצוות יש טעם רציונאלי, ואם זה לא ידוע לנו אז זה כי עדיין לא גילינו את הטעם. גישת הרמב"ם היא שלתורה יש 2 מטרות גדולות- תיקון הנפש ותיקון הגוף: תיקון הגוף- החל מבריאות פיזית ועד תיקון החברה, דהיינו שאחד לא יגרום נזק לחברו. תיקון הנפש- תיקון השכל, להגיע לאמת פילוסופית. הרמב"ם אומר כאן ש חוקי התורה לא מביאים את כולם לשלמות, כי הם כלליים, ויש אנשים שחוקי התורה לא מתאימים להם. המצוות לא יכולות להיות מורכבות בהתאם לאדם ספציפי, אלא החוק נותן הנחיה כללית, ע"פ הצרכים של רוב החברה. אם החוק ייתן הוראות פרטיות לכל אחד לפי עניינו, זה יהווה הפסד לחברה בכללותה (בשונה ממתן תרופות לחולים). במשפט זה, דוחה הרמב"ם את גישתו של אפלטון, שצריכות להיות הוראות פרטיות לכל אחד בהתאם לנסיבות, כיוון שהחוק במהותו הוא כללי. אך הרמב"ם לא מזכיר את  הפיתרון של אריסטו- שלשופט יש סמכות לתקן את החוק במקום שבו הוא מביא לתוצאה לא צודקת, דרך היושר. דבר זה מעורר שאלה גדולה: האם הרמב"ם חולק על עמדת היושר של אריסטו או מקבל אותה? ההנחה היא שהרמב"ם הכיר היטב את דברי אריסטו על בוריין. 
פרופ' רוזנטל טוען שהרמב"ם חלק על אריסטו בסוגיית היושר. אריסטו חושב שהחוק הוא דבר הדורש תיקון. הרמב"ם כאדם דתי לא יכול היה לקבל את המושג של תיקון חוק התורה. העובדה שיש מקומות בהם החוק לא משיג את התוצאה הראויה היא מחיר שאותו האלוהים גובה. 

ר' יצחק עראמה (חכם יהודי מתקופת גירוש ספרד): המשתמש במונחים אריסטוטליים טוען שדיין חייב להשתמש בעיקרון היושר כדי לתקן את הדין ולהשלים אותו. הוא חולק על הרמב"ם (במידה והרמב"ם חלק על אריסטו), ואומר ש"צדק החכם היווני" ולא הרמב"ם.
רמב"ם, מורה נבוכים ג, מא- "מכיון שהאל יתעלה יודע שבכל זמן ומקום זקוקים דיני התורה הזאת – בהתאם לשוני במקומות, לאירועים חדשים ולנסיבות – לתוספת חלקם או לגריעה מחלקם, הוא אסר להוסיף ולגרוע ואמר: לא תוסף עליו ולא תגרע ממנו (דב' יג א), כי זה היה מביא לשיבוש סדרי התורה ולאמונה שאין היא מאת האל. עם זאת, הוא התיר לחכמים שבכל תקופה, כלומר לבית הדין הגדול, לעשות סייגים לדיני תורה אלה כדי לשמור על יציבותם בדברים שיחדשו על דרך איחוי שבר, ולהנציח סייגים אלה כמו שאמור: ועשו סייג לתורה. כן הותר להם להשעות חלק ממעשי התורה או להתיר חלק מאיסוריה במצב כלשהו או בהתאם למאורע. אבל אין להנציח זאת, כפי שהבהרנו בפתיחה למשה בעניין הוראת שעה. בהנהגה הזאת תתמיד התורה להיות אחת, ויונהג בכל זמן ובאשר לכל מאורע כפי שמתאים לו. אבל אילו היה העיון החלקי הזה מותר לכל אחד מן החכמים היו בני האדם אובדים מרוב המחלוקת והסתעפות השיטות. לכן אסר יתעלה את העיסוק בזה לכל החכמים, למעט בית הדין הגדול בלבד".

הרמב"ם כאן שואל מה לגבי תקנות? יש צורך בתיקון חוקי התורה, אך דווקא בגלל זה התורה אסרה את זה, מפני הצורך באמונה בנצחיות התורה. כדי לבסס את האמונה באלוהיות של התורה, אסור לגרוע/ להוסיף עליה, כמו שאפשר לתקן חוקים של בנ"א. יחד עם זאת, הסמכות לעשות תיקונים הכרחיים בתורה, כדי להתאימה למציאות, ניתנה לביה"ד הגדול ולא לכל חכם. התיקון הוא בהדרגה של חקיקת משנה, אך התורה עצמה לא משתנה, ולכן זה משמר את העיקרון של נצחיות התורה, ומנגד זה עונה על הצורך בתיקון. יש חוקרים שראו בפרק הזה של הרמב"ם פיתרון לבעיית היושר וראייה לכך שהרמב"ם לא חלק על אריסטו. אך לפי המרצה הפיתרון הוא חלקי, ולא ממש עונה על הבעיה שהציגו אריסטו ואפלטון. הפיתרון עובד במישור הזמן, כי ביה"ד יכול לקבוע תקנות שייושמו בכל תקופה, אך זה לא פותר את הבעיה שבכל מקרה ומקרה מתעוררת שאלה שונה. דהיינו הרמב"ם מדבר כאן על בעיית נצחיות התורה, בעוד סוגיית היושר מדברת על בעיית כלליותה. לפי זה לא ברור מהפיתרון של הרמב"ם אם הוא קיבל את גישתו של אריסטו או לא.
רמב"ם, הלכות ממרים, ב, ד- "כיצד, בית דין שראו לחזק הדת ולעשות סייג כדי שלא יעברו העם על דברי תורה מכין ועונשין שלא כדין אבל אין קובעין את הדבר לדורות ואומרים שכך הלכה הוא. וכן אם ראו לפי שעה לבטל מצות עשה או לעבור על מצות לא תעשה כדי להחזיר רבים לדת או להציל רבים מישראל להיכשל בדברים אחרים עושין לפי מה שהשעה צריכה. כשם שהרופא חותך את ידו או רגלו של זה כדי שיחיה כולו כך בית דין מורים בזמן מן הזמנים לעבור על קצת מצוות לפי שעה כדי שיתקיימו כולם". הרמב"ם אומר שביה"ד יכול להתיר אפילו איסור מהתורה בהוראת שעה. לכאורה, בהלכות ממרים הרמב"ם סותר את מה שאמר במורה נבוכים, וגם הדמיון לרופא הוא פעם אחת זהה ופעם אחת לא. לפי המרצה רואים שהרמב"ם בעצם מקבל כאן את גישת אריסטו בדיני היושר. הרמב"ם במורה נבוכים דיבר על החוק עצמו ועל טעמו (ועל כמה שהוא כללי), ואילו בהל' ממרים הוא מדבר על השופט שהוא כן צריך ללכת ע"פ היושר.
ישנה עוד הבחנה אצל הרמב"ם לפיה המרצה. לפי הרמב"ם יש מטרה ראשונה למצוות התורה שהיא תיקון הגוף והנפש, וזו תכלית לעצמה, ויש מטרה שנייה שזו אינה תכלית לעצמה אלא אמצעי להתמודד עם ע"ז, לפעמים ע"י דחייה גמורה שלה ולפעמים ע"י קבלתה. 
הקורבנות היא דוג' לקבלתה (הקורבנות אינם מטרה בפני עצמה אלא מצווה זו כי העם היה רגיל בעבודה כזו ולא היה ניתן לא לצוות על כך, מפני כורח וצורך המציאות). דוג' נוספת היא דיני העבדות שניתנו כיוון שלא היה ניתן שלא לחשוב על מושג העבדות בזמן מתן התורה.  לפי הרמב"ם המטרה הראשונה של תיקון הגוף והנפש, לא צריכה להיות מוגבלת בזמן, וחוקים אלו לא משתנים עם הזמן. לגבי חוקים שמטרתם היא המטרה השנייה, העקיפה- אלו דינים שיכולים להיות מוגבלים בזמן.
לסיכום, ניתן לראות שיש 3 עמדות לשאלה ששאלנו לעיל:
1. הרמב"ם דוחה את גישת אריסטו.
2. הרמב"ם מקבל את גישת אריסטו בחלקה- מתיר לשנות את החוק רק ע"י תקנות ספציפיות (פרק מ"א).
3. הרמב"ם מקבל את גישת אריסטו בשלמותה (זוהי הדעה המקובלת ביותר). וישנה הבחנה בין החוק עצמו ליישומו ע"י השופט. הרמב"ם מקבל את דיני היושר של אריסטו, אמנם הוא לא אומר זאת במפורש, אך ניתן לראות זאת מהדיונים שלו, מתשובותיו, מהל' ממרים, ומתשובת בנו שלמדנו עליה. זו דעת המרצה. מדוע הרמב"ם לא אומר זאת במפורש? כפי שלמדנו בשיעורים קודמים, הרמב"ם מצמצם את סמכותו של השופט. אם ניתן לשופט סמכות רחבה, אנו נסתכן כיוון שיש שופטים שגם אם הם אכן הגונים, הם לא מספיק מלומדים, ולמרות שלא ראוי ששופט יפעיל באופן טכני את החוק, הרי שבעייתי יותר לתת לו שק"ד בלתי מוגבל. 
דין ויושר- לפנים משורת הדין
כאמור הייתה שאלה פרשנית האם הרמב"ם דחה את פתרון זה או שאימץ אותו אך לא רצה להזכיר אותו במקום הזה. השופט אנגלרד מאמין שהרמב"ם דוחה את הפתרון של אריסטו. פרופ' רוזנברג טען שהרמב"ם מאמץ את עקרון היושר דרך תקנות ביה"ד הגדול, אך אנגלרד מאמין שמדובר בשתי בעיות שונות, ותקנות אינן פתרון לבעיית היושר. לפי אנגלרד הפתרון של בעיית היושר הוא פתרון אישי המוטל על אדם. דהיינו לא ניתן להטיל פגם בדין, הדין צריך להתייחס לרוב המקרים ולא לחריג. הפתרון לבעיית החריגים היא באדם עצמו, עליו מוטלת החובה לנהוג ביושר. פרופ' בן מנחם היא שעיקר דברי הרמב"ם מכוונים אל החוק ולא אל תורת שפיטה הלכתית.
מה הפיתרון של המשפט העברי לבעיית היושר? באנגליה, התפתחה שיטת ה- Equity, דיני היושר, הייתה מערכת שיפוט מקבילה המשלימה את מערכת הדין המקובל. במאה ה-19 היה מיזוג של 2 המערכות הנפרדות (כך שדיני היושר הפכו לחלק מהמשפט המקובל).

"דיני היושר של המשפט העברי"- מושג שקבע השופט זילברג. יש מערכת של דיני יושר, שלא זהה לחלוטין למערכת ה-Equity של המשפט המקובל, משום שלא מדובר כאן בדוקטרינות ספציפיות, אלא במושגים כלליים, שמטרתם לתת לשופט כלי עזר. בתוך המשפט העברי יש מערכת של דינים, עקרונות יושר כלליים מאוד, המספקים מושג של יושר שהשופט יכול לעשות בו שימוש.
בדברים פרק ו', פס' י"ז כתוב שיש לשמור את כל המצוות והחוקים, ובפס' י"ח כתוב שיש לעשות את הישר והטוב בעיני ה': " שָׁמוֹר תִּשְׁמְרוּן אֶת מִצְוֹת ה' אֱלקֵיכֶם וְעֵדתָיו וְחֻקָּיו אֲשֶׁר צִוָּךְ: (יח) וְעָשִׂיתָ  הַיָּשָׁר   וְהַטּוֹב  בְּעֵינֵי ה'". כיצד מסבירים כפילות זו? לפי הרמב"ן יש 2 דרכים להסביר את זה:

· הפשט- יש לעשות את המצוות כדי לעשות את הישר והטוב בעיני ה'. הישר והטוב זו התכלית שאליה מגיעים עם קיום המצוות.

· הדרש- "זו פשרה ולפנים משורת הדין"( חז"ל פירשו את המשפט "ועשית הישר והטוב..." כהוראה לנהוג בדרך של פשרה ולפנים משורת הדין. "ועשית הישר והטוב" היא לא רק תכלית למצוות אלא גם לנהוג לפנים משורת הדין ובדרך של פשרה.
"לפנים משורת הדין" זה מצב בו אדם מוותר על זכותו שבדין. "פשרה" לעומת זאת היא מצב של וויתור הדדי על זכויות. הרמב"ן אומר שהמושג של "ועשית הישר והטוב" מורה על "לפנים משורת הדין". הציווי הראשון הוא שמירה על החוק. אך הציווי השני אומר שגם במקום שאין מצווה צריך לחול העיקרון הכללי של "ועשית הישר והטוב". הרמב"ן מדבר על לקונה בחוק, החוק לא יכול להכיל את כל ההוראות. מה קורה במקרה כזה? שם תחול הוראה משלימה כללית מופשטת והיא "ועשית הישר והטוב". הרמב"ן אומר שעיקרון זה משמעו גם לעיתים הליכה בדרך של פשרה ונהיגה לפנים משורת הדין: "גם באשר לא צוך תן דעתך לעשות הטוב והישר בעיניו, כי הוא אוהב  הטוב והישר... חזר לומר  בדרך כלל שיעשה הטוב והישר בכל דבר, עד שיכנס בזה הפשרה ולפנים משורת הדין".
הפרדוקס- ההוראה לפעול "לפנים משורת הדין" (להלן למ"ד) היא חובה לנהוג לפנים משורת הדין דהיינו מעבר לדין עצמו, אך אם זו הוראת הלמ"ד מחייבת משפטית הלמ"ד הופכת להיות הדין עצמו. נובעת מכאן שאלה נוספת: האם אדם תמיד צריך לנהוג לפנים משורת הדין? התשובה היא שבמצבים בהם היושר מחייב, מתי שהנסיבות והצדק מחייבים, חובה על האדם לנהוג לפנים משורת הדין. ברור א"כ שזוהי לא חובה כללית שחלה תמיד ובכל מצב. לצורך מענה לשאלה ראשונה יש להבחין בין שני סוגים של חובה: חובה הנובעת מהדין עצמו, וחובה מוסרית שאיננה זהה ברמתה לדין, אלא ראוי, אולי אף מומלץ, אך לא חובה.
דוגמאות מהתלמוד:

· תלמוד בבלי מסכת בבא מציעא דף ל עמוד ב- "רבי ישמעאל ברבי יוסי הוה קאזיל באורחא (=היה מהלך בדרך), פגע ביה ההוא גברא, הוה דרי פתכא דאופי (פגש בו אדם שהיה נושא משא של עצים),  אותבינהו וקא מיתפח (הניח אותם כדי לפוש). אמר ליה: דלי לי (הרם לי). אמר ליה (ר' ישמעאל): כמה שוין? אמר ליה: פלגא דזוזא (=חצי זוז). יהיב  ליה פלגא דזוזא, ואפקרה (נתן לו חצי זוז והפקירם). הדר זכה בהו (שב וזכה בהם), הדר יהיב ליה פלגא דזוזא ואפקרה (שב ונתן לו חצי זוז והפקירם). חזייה דהוה קא בעי למיהדר למזכיה בהו (ראה שרוצה לשוב ולזכות בהם), אמר ליה: לכולי עלמא אפקרנהו ולך לא אפקרנהו (לכל העולם הפקרתים ולך לא)… והא רבי ישמעאל ברבי יוסי זקן ואינו לפי  כבודו הוה! רבי ישמעאל ברבי יוסי  לפנים  משורת הדין הוא דעבד". ישנה מצווה הנקראת "הקם תקים" שלפיה אם אדם רואה חמור בדרך שכורע תחת משאו, יש חובה לעזור לו ולהקל מהמשא שעל גבו. כמובן שזה חל גם לגבי בנ"א, יש חובה לעזור להם. אדם זקן פטור מצוה זו בגלל שזה "לא לפי כבודו". כאן מסופר על אדם שסוחב עצים ור' ישמעאל רוצה לעזור לו על אף שזה לא מכבודו והוא פטור, אז במקום להתחלק עימו במשא הוא קונה ממנו את העצים אבל הוא לא באמת צריך אותם אז הוא מפקיר את העצים. אותו אדם שסחב את העצים לוקח אותם שנית (לאחר שהופקרו ע"י ר' ישמעאל) ומוכר אותם שוב לר' ישמעאל. אז ר' ישמעאל אומר שהעצים הפקר לכולם חוץ מאותו אדם, כלומר האדם לא יכול לזכות שוב בעצים ואז למכור שוב. ר' ישמעאל בן ר' יוסי לא רצה לנצל את הפטור שיש לו (משום שהוא זקן) ולכן הוא נהג לפנים משורת הדין- הוא וויתר על זכותו שבדין. במקרה זה זהו לא וויתור על חוב שחייבים לו אלא וויתור על זכות יתרה שיש לו, על פריבילגיה (כנראה שהוא חשב שהוא לא ראוי לזכות הזו). דוג' זו מבהירה לנו את המושג "לפנים משורת הדין" בצורתו הטהורה- התנהגות של לפנים משורת הדין היא וולונטרית, האדם לא מחויב לעיקרון זה אך הוא יכול לבחור להתנהג כך מרצונו החופשי. 

· תלמוד בבלי, בבא מציעא כד ע"ב:"רב יהודה הוה שקיל ואזיל בתריה דמר שמואל בשוקא דבי דיסא (רב יהודה היה הולך אחרי מר שמואל בשוק הדייסים), אמר ליה: מצא כאן ארנקי מהו? אמר ליה: הרי אלו שלו. בא ישראל ונתן בה סימן מהו? אמר ליה: חייב להחזיר. תרתי? (שניהם? [הרי זו סתירה!]) אמר ליה: לפנים משורת הדין. כי הא דאבוה דשמואל אשכח הנך חמרי במדברא (אביו של שמואל מצא חמורים במדבר) ואהדירנהו למרייהו לבתר תריסר ירחי שתא (והשיבם לבעליהם לאחר שנים עשר חודש), לפנים משורת הדין. רבא הוה שקיל ואזיל בתריה דרב נחמן בשוקא דגילדאי (רבא היה הולך אחרי רב נחמן בשוק הרצענים) ואמרי לה בשוקא דרבנן (ויש אומרים: בשוק החכמים), אמר ליה: מצא כאן ארנקי מהו? אמר ליה: הרי אלו שלו. בא ישראל ונתן בה סימן מהו? אמר ליה: הרי אלו שלו. והלא עומד וצווח?! נעשה כמי שצווח על ביתו שנפל ועל ספינתו שטבעה בים". השאלה היא אם אדם מצא ארנק בשוק (מקום הומה) האם הוא צריך להכריז על האבידה? התשובה היא שלא, והארנק הוא של המוצא, מתוך הנחה שהבעלים התייאש. אם לאחר מכן מגיע אדם וטוען שהארנק שייך לו, האם צריך להחזיר לו? התשובה היא שכן. והסתירה ברורה. ההסבר לסתירה הוא שהחובה להחזיר את האבדה בפעם השנייה היא חובה שלפנים משורת הדין. במקרה זה יש הוראה של שמואל של חובה להחזיר וחובה זו היא מכוח למ"ד, וזה נראה חובה מהסוג הראשון. אך לא ברור האם שופט יכול לאכוף חובה זו. בהמשך המקור מובאות 2 דוגמאות נוספות: במקרה השני רואים שאכן הוא השיב לבעלים, ואילו במקרה השלישי הוא לא משיב. התשובה היא אחרת לגמרי- שמואל אמר שאם בא אדם ונותן סימן- חייבים להחזיר, ואילו השלישי אומר שזה כבר של המוצא והוא לא צריך להחזיר. האם יש מחלוקת? אפשר ליישב את שני המקרים ולומר שהתשובה המשפטית העקבית היא שאין צורך להשיב, ושמואל פשוט נוהג לפנים משורת הדין. 
· תלמוד בבלי מסכת בבא מציעא דף פג עמוד א- "רבה בר בר חנן, תברו ליה הנהו שקולאי חביתא דחמרא (שברו לו הסבלים חבית של יין). שקל לגלימייהו (נטל את גלימתם), אתו אמרו לרב.  אמר ליה: הב להו גלימייהו (השב להם את גלימותיהם). אמר ליה: דינא הכי? (כך הוא הדין?) אמר ליה: אין (כן!),  למען תלך  בדרך טובים (משלי ב'). יהיב להו גלימייהו (=השיב להם את גלימותיהם). אמרו ליה: עניי אנן, וטרחינן כולה יומא, וכפינן, ולית לן מידי (=אמרו לו: עניים אנחנו, טרחנו כל היום ורעבים אנו ואין לנו דבר).  אמר ליה: זיל הב אגרייהו (=אמר לו: תן להם שכרם). אמר ליה: דינא הכי? (כך הוא הדין?) אמר ליה: אין (כן!),  'וארחות  צדיקים תשמר' (משלי ב')".  רבא בר חנן הזמין סבלים להעביר חביות יין מהמרתף שלו, הם שברו אותן, אז הוא לקח את הגלימה שלהם כדי לעכב אותם. רב פסק שלא רק שהוא צריך להחזיר להם את הגלימות אלא הוא צריך גם לשלם להם שכר טרחה על עבודת, משום למ"ד. כאן זה נראה כאילו למ"ד זה ממש כלי משפטי שניתן לכפות אותו. 
מה המשמעות של החובה לנהוג לפנים משורת הדין?

רמב"ם הלכות גזלה ואבדה פרק יא הלכה ז (מ' 12)- "אם מצא בסרטיא ופלטיא  גדולה, בבתי כנסיות ובבתי מדרשות שהגוים מצויין שם תמיד, ובכל מקום שהרבים מצויין שם הרי המציאה שלו, ואפילו בא ישראל ונתן סימניה, שהרי נתיאש ממנה כשנפלה מפני שהוא אומר גוי מצאה. אף על פי שהיא שלו הרוצה לילך  בדרך הטוב והישר ועושה לפנים משורת הדין מחזיר את האבדה לישראל כשיתן את סימניה". דהיינו אם אדם מצא אבידה ברחבה גדולה כשהרבים מצויים שם – אין חובה להחזיר למאבד כי מדין יאוש. אך אם בכ"ז אדם מחזיר לו, הוא ממלא אחר החובה של לפנים משורת הדין. יוצא מכאן שהרמב"ם עושה הבחנה ברורה בין החובה עפ"י הדין לבין החובה של לפנים משורת הדין. החובה של לפנים משורת הדין היא וולונטרית. אך זה לא נותן לנו פיתרון לבעיית היושר: לדיין אין כלי שיפוטי לפסוק עפ"י עקרון היושר של לפנים משורת הדין כי הוא עניין וולונטרי. כיוון שלדיין כלי שיפוטי חזק כדי לפסוק לפנים משורת הדין. הרא"ש מסכים עם הרמב"ם ואומר שאסור לדיין לכפות בלמ"ד. ערוך השולחן מסכים שאי אפשר לכפות בלמ"ד, אך מציין שהדיין מחוייב לציין בפני האדם את עניין הלמ"ד.
ספר המרדכי לבבא מציעא, כד ע"ב, רנז (גרמניה, מ' 13)- "וכיון דחזינן דהוו כייפי להו הכי (וכיוון שאנו רואים שהיו כופים אותם כך) כדאיתא סוף פרק האומנין (ב"מ פג ע"א) גם אנן כייפין למיעבד לפנים משורת הדין (גם אנו כופים לעשות לפנים משורת הדין) אם היכולת בידו לעשות, דתני רב יוסף והודעת להם את הדרך וגו' ואמר ר' יוחנן לא חרבה ירושלים אלא בשביל שהעמידו דבריהם על דין תורה ולא עשו לפנים משורת הדין. וכן פסקו הראב"ן והראבי"ה דכייפין להו לעשות לפנים משורת הדין". דהיינו לפי המרדכי ניתן לכפות בלמ"ד, והוא לומד את זה מהסיפור על הסבלים. כך פירשו את זה רוב הפוסקים האשכנזיים, ביניהם גם הבית חדש על השו"ע. יוצא לפי זה שיש כלי שיפוטי המאפשר לדיין להתמודד עם הפער בין הדין לבין היושר. המרצה טוען שזו הגישה הרווחת.
כאן יש מחלוקת גדולה בין שיטת הרמב"ם והרא"ש שעומדים על ההבחנה בין החובה המוסרית למשפטית, לבין הפוסקים האחרים שקובעים שדיין יכול לפסוק לפי עקרונות היושר למרות שאין חובה משפטית כזאת. אך גם הם, שפוסקים לפי היושר, בודקים את היכולת הכלכלית של האדם שמטילים עליו לשלם ולא יטילו על עני מרוד לשלם.

בפס"ד כיתן נ' וייס מסופר על בעלה של וייס שעבד במפעל. שומר של החברה לקח נשק וירה בו והרג אותו, והאלמנה תבעה את החברה. ביהמ"ש פסק שיש פה רשלנות אבל יש פה בעיה בקש"ס, אומנם החברה התרשלה אבל יש פה גורם זר מתערב. כי אם לאדם שירה הייתה כוונה פלילית, זה מנתק את הקש"ס בין הרשלנות של המפעל לנזק. התוצאה של פסה"ד הייתה דחיית העתירה, האלמנה תבעה את השומר, לשומר אין כסף, והאישה נשארת ללא פיצויים. הש' אלון אמר שהחברה צריכה לשלם לפנים משורת הדין, ובמקרים קיצוניים כאלו ביהמ"ש רשאי להמליץ לנהוג לפנים משורת הדין (אך זה רק בגדר המלצה, והוא לא פוסק כך). הש' שמגר אמר שהוא לא מקבל את ההמלצה של אלון, כי צריך להבחין בין החובה המשפטית למוסרית, וביהמ"ש צריך לפסוק לפי הדין ולא לפנים משורת הדין.
שק"ד שיפוטי במשפט הפלילי: סטייה של השופט מן הדין
מהו חופש הפעולה שיש לשופט? המקרה הקלאסי הוא שהשופט משמש כשופר/ כמיישם את החוק- מחיל את החוק על המקרה. שם לא נדרש שק"ד מיוחד.
מה קורה כאשר השופט מחליט שלא נכון להחיל את הכלל על המקרה? יש מספר אפשרויות:
1. מישור עובדתי- לומר שבנסיבות המקרה דנן שונות מהכלל ולכן לא ניתן להחיל את הכלל כמו שהוא על המקרה.
2. מישור הפרשנות- השופט מפרש את הכלל אחרת ממה שנראה.
3. סטייה מן הדין- השופט באופן מפורש סוטה מן הדין, ע"י שימוש בעקרונות היושר או ע"י סטייה מן הדין מכוח שיקול חוץ משפטי, למשל הפיכת חובת הראיה: מסופר בגמרא על מרי בר איסק, שהיה בעל קרקעות שקיבל בירושה, ומגיע אדם שטוען שהוא אחיו ולכן מגיע לו גם חלק בירושה. טוען מרי בר איסק שהמוציא מחברו עליו הראיה- אותו אדם צריך להביא הוכחה שהוא אחיו כי מרי בר איסק לא מכיר אותו. האח, לכאורה, אמר שיש לו עדים אך הם מסרבים להעיד כי הם פוחדים ממרי בר איסק (שאכן הוכח שהוא אדם אלים) והדיין הופך את חובת הראיה ופוסק שמרי בר איסק צריך להביא עדים להוכיח שאותו איש הוא לא אחיו.
סטייה מן הדין יכולה שתהיה גם בצורה של כלל מפורש שמעניק לדיין את הכוח לסטות מן הדין. כלל כזה מופיע באופן המפורש ביותר במשפט הפלילי העברי. הכלל נקרא "בית דין מכין ועונשין שלא כתורה". מקורו של הכלל הוא בתלמוד הבבלי, מסכת יבמות: "אמר רבי אליעזר בן יעקב: שמעתי שבית דין מכין ועונשין שלא מן התורה, ולא לעבור על דברי תורה אלא לעשות סייג לתורה. ומעשה באדם אחד שרכב על סוס בשבת בימי יוונים והביאוהו לבית דין וסקלוהו, לא מפני שראוי לכך אלא שהשעה צריכה לכך. ושוב מעשה באדם אחד שהטיח באשתו תחת התאנה והביאוהו לבית דין והלקוהו, לא מפני שראוי לכך אלא שהשעה צריכה לכך". מבחינת המבנה, ניתן לראות שהברייתא הזו בנויה מיחידה אחת בעלת שניחלקים: החלק הראשון הוא הכלל והחלק השני הוא 2 תקדימים לכלל. 
ידוע כי ביה"ד מתפקד כמוסד שיפוטי וגם כמוסד מחוקק. אך יש לשאול האם ההוראה "בי"ד שמכין ועונשין שלא מהתורה" (להלן מכ"ע) היא הנחיה שיפוטית או הנחיה חקיקתית? דהיינו האם מדובר בסמכות של השופט לסטות מן הדין או שמדובר על הסמכות של ביה"ד לחוקק חוק שלא מהתורה? המרצה טוען שלכאורה נראה שמדובר בהנחיה שיפוטית. הדוג' הראשונה מספרת על אדם שרכב על סוס בשבת וסקלו אותו באבנים. ידוע כי רכיבה על סוס היא לא עבירה המצדיקה עונש מוות, שכן היא לא אחת מל"ט אבות מלאכה האסורות בשבת. רכיבה על סוס היא עבירה מאיסור שבות שהוא מדרבנן. אם כן למה הרגו אותו? התשובה בגמרא היא ש"השעה צריכה לכך". הדוג' השנייה מספרת על אדם שקיים יחסי מין עם אשתו תחת התאנה ברשות הרבים ונענש מלקות בביה"ד בגלל הסיבה ש"השעה צריכה לכך" ולא מצד הדין.
מה היחס בין הכלל לבין התקדימים? האם 2 הדוג' מראות פעולה לפי הכלל או שהם היוו תקדימים שלפיהם נוצר הכלל? לפי פשוטם של הדברים של ר' אליעזר נראה שיש כלל ולפיו פעלו כך מקדמא דנא. אפשרות נוספת שמעלה אחד ההיסטוריונים, גדליהו אלון, היא שלא מתקבל על הדעת שביה"ד בימי היוונים פעלו בניגוד לדין ולכן נראה שקבעו כלל ע"פ התקדימים (זאת משום שבהלכה העתיקה הלכות שבת היו חמורות יותר).
תלמוד ירושלמי, חגיגה- "הדא היא דתנינן: מעשה בשמעון בן שטח שתלה נשים באשקלון. אמרו: שמונים נשים תלה. ואין דנין שנים ביום אחד? אלא שהשעה היתה צריכה לכך. תני: אמר רבי אליעזר בן יעקב: שמעתי שעונשין שלא כהלכה, ועונשין שלא כתורה. עד איכן? ר' לעזר בי ר' יוסי אמר: עד כדי זמזום. ר' יוסה אמר בעדים אבל לא בהתרייה. מעשה באחד שיצא רכוב על סוסו בשבת והביאוהו לבית דין וסקלוהו. והלא שבות הוית? אלא שהשעה היתה צריכה לכן. שוב מעשה באחד שיצא לדרך ואשתו עמו ופנה לאחורי הגדר ועשה צרכיו עמה והביאוהו לבית דין והלקוהו. והלא אשתו היתה? אלא שנהג עצמו בבזיון". (זמזום –רינון בעלמא [ש' ליברמן, תיקוני ירושלמי ו].
עקרונות הסדר הדין הפלילי דאז קבעו שלא פוסקים יותר מעונש דין אחד ביום. אם כך, איך שמעון בן שטח, שהיה ראש הסנהדרין, הרג 80 נשים ביום אחד (מעין ציד מכשפות)? התשובה היא שפעולתו זו נעשתה מטעמים של "השעה צריכה לכך" וזו אכן חריגה חמורה מן הדין. ר' אליעזר אומר גם כאן "שמעתי שעונשין שלא כהלכה, ועונשין שלא כתורה" (כפילות שבאה להראות שזו גם שמועה מהתושב"ע- "הלכה", וגם כתובה בתורה שבכתב- "תורה"). יש מחלוקת בין שני תנאים עד כמה ניתן לסטות מן הדין. לפי ר' אלעזר בן רבי יוסי "עד כדי זמזום", דהיינו ביה"ד יכול להסתמך שלא על עדות גמורה אלא אפילו על זמזום (שמועה רחוקה, רינון). לעומתו אומר ר' יוסי "בעדים ולא בהתראה", כלומר, ביה"ד חייב עדים אך הוא כן יכול לוותר על התראה (וסתם רינון לא מספיק). לפני שני התנאים יחד, הסטייה מן הדין היא לא סטייה מן הדין המהותי (למשל עבירה שלא חייבים אליה עונש מוות) אלא סטייה בתחום דיני הראיות.
נשאלת השאלה, לפי הירושלמי, מה הקשר בין שני התקדימים לבין הכלל של ר' אליעזר בין יעקב? ישנו חוסר קוהרנטיות בירושלמי כיוון שקודם יש את המקרה של שמעון בן שטח, אח"כ את הכלל של ר' אליעזר בן יעקב, ואח"כ עוד שני מקרים. לעומת זאת, הטקסט בבלי הוא כן קוהרנטי- קודם כלל ועוקבים אחריו שני תקדימים. אולם, לפי מחלוקת התנאים בירושלמי רואים שמכ"ע זה בתחום דיני הראיות, ואילו בבלי התקדימים עוסקים בסטייה מן הדין המהותי. יש שני דרכים להסביר את הטקסט:

1. הטקסט במקור היה כמו בבבלי. היה את הכלל ואחריו היו את שני התקדימים. לאחר מכן בירושלמי באו תנאים מאוחרים וצמצמו את הכלל של ר' אליעזר בן יעקב לתחום דיני הראיות בלבד. המסורת הבבלית היא המקורית והירושלמי הוא תוספת מאוחרת המצמצמת את הכלל.
2. מדובר על שני כללים נפרדים. הכלל של ר' אליעזר בן יעקב נוגע רק לדיני הראיות ולעומת זאת התקדימים בירושלמי מציגים כלל אחר המדבר על סטייה מן הדין המהותי.
המרצה מעדיף את הפירוש האחרון כיוון שהתלמוד הבבלי עיצב את ההלכה שלו על בסיס התלמוד הירושלמי, ולא להיפך. לדעתו, בתלמוד הירושלמי אין זיקה בין הכלל של ר' אליעזר לבין התקדימים. הכלל עוסק בסטייה מדיני הריאות ואלו התקדימים עוסקים בהוראות שהשעה צריכה, כלומר- סטייה מן הדין המהותי. התלמוד הבללי אסף את הכל ועיצב את זה כיחידה חדשה. הוא השמיט את המחלוקת לגבי דייני הראיות, וניסח מחדש את הכלל באופן שיתאים לשני התקדימים ("מכין ועונשין"). זה גם מסביר את סדר העניינים בבבלי שהעתיק מהירושלמי.
הסבר נוסף הוא שהירושלמי בא ללמד אותנו עיקרון כללי שיש סמכות לסטות מהדין. סמכות זו היא לא עניין קוהרנטי כי היא נוגעת לעניינים שונים- גם לדיני ראיות, גם לדין המהותי, גם להוראת שעה וגם לעניין ביזיון. התלמוד הבבלי אסף את כל זה להלכה אחת קוהרנטית- קבע מוסד הלכתי שנקרא הוראת שעה שעניינו הוא סמכות של ביה"ד לסטות מן הדין לצורך הוראת שעה. בשורה התחתונה, ההלכה שהתגבשה בתלמוד הבבלי היא המחייבת. יוצר שלביה"ד יש סמכות לסטות הן מן הדין המהותי והן מדיני הראיות כאשר השעה צריכה להעניש אדם שלא לפי הדין.

שימוש בכלל בפסיקה:
· שו"ת רבנו גרשום מאור הגולה- "האי ישראל שפסק דמים לסוס בשבת וקבלו והכניסו לרשותו. בפירוש לא שמיע לי מאי דיניה, אלא מסתברא ... הואיל ואיסור קל הוא ואיסור שבות הוא צריך ללקות מכת מרדות מדרבנן. ואם יעלו דמי מכירת סוס על דמי לקיחתו שקלינן ויהבינן (יש לקחת אותם ולתת אותם) לעניים, שלא יהא חוטא נשכר. ואם אותו מקום פרוץ לעניין מילי דשבת, לפי שתראו החמירו עליו. כדי לעשות סייג לתורה ולגדור גדר כהא דתניא אמר ר' אליעזר בן יעקב שמעתי שבית דין מכין ועונשין שלא מן התורה, ולא לעבור על דברי תורה אלא לעשות סייג לתורה, ומעשה באחד שרכב על סוס בשבת בימי יונים וכו'". רבנו גרשום מדבר על אדם שעשה עסקה (קנה סוס) בשבת. האיסור לעשות עסקאות בשבת הוא לא איסור דאורייתא אלא משום שבות (איסור דרבנן) שהעונש על כך הוא מכת מרדות ור' גרשום ממליץ להעניש את האיש בצורה זו: אם האיש מכר את הסוס במחיר גבוה יותר ממה שקנה אותו (ז"א הרוויח מהעסקה שבשבת) אז יש לתת את הכסף לעניים וזאת כדי "שלא יצא החוטא נזכר". כי זה לא רק מקרה פרטי של אדם מסוים, אלא זה מקום בו עושים עסקאות בשבת כל הזמן, אז רבנו גרשום עושה שימוש ישיר בתקדים התלמודי- הוא מאפשר לרבנים של אותן קהילות להחמיר בענייני שבת כדי "לגדור גדר" (התראה סביבתית) כי השעה צריכה.
· שו"ת הרשב"א- "עוד השיב בקהל שמנו ברורים לבער העבירות וכתוב בתקוני ההסכמה שיוכלו ליסר ולענוש בממון לפי ראות עיניהם, ויש להם עדים קרובים או עד מפי עד וכיוצא בהם, שנראה להם שהעניין אמת, שיכולים לדון ולקנוס. שלא הצריכו עדים גמורים אלא בדיני תורה כסנהדרין וכיוצא בהם. אבל מי שעובר על תקוני המדינה צריך לעשות כפי צורך השעה. שאם אין אתה אומר כן, אף הם לא יקנסו דיני קנסות ולא בדברים שאין מצויים, שאין אנו עושים שליחותייהו כגון גזלות וחבלות, וכן יצטרך התראה. והרי אמרו מכין ועונשין שלא מן הדין, לא לעבור על דברי תורה אלא לעשות סייג". הרשב"א מדבר על קהל שמינה נבחרים שיעמדו בראש הקהיל ויהוו בי"ד קהילתי שתהיה לו סמכות בלתי מוגבלת לבער עברות, כלומר- להעניש ע"פ ראות עיניהם וכן ניתן להם חופש בתחום דיני הראיות. השאלה היא האם תקנה כזו אכן תקפה? הרשב"א אומר שמותר לעשות זאת. הוא אומר שכל המגבלות של הדין הפלילי בתורה (צריך שני עדים והתראה) חלות כשדנים בדיני תורה, אך כשאנחנו עוסקים בתיקוני המדינה אנחנו משוחררים מכל המגבלות של דיני הראיות והמדינה אל יש לפעול ע"פ צורך השעה.
כאן יש מעבר בשימוש של הכלל "בי"ד מכין ועונשין" של התורה מהתחום השיפוטי לתחום החקיקה. כאן מה שעומד על הפרק הן תקנות קהילה, חוקים שהקהילה מחוקקת. החידוש העצום של הרשב"א הוא שבעצם כל הדין הפלילי ההלכתי שייך לגדר של דיני תורה וכאשר אנו מדברים על הדין הפלילי המעשי בזמן הזה אנחנו איננו כפופים לדין תורה ולמגבלות שלו ואפשר לחוקק לפי מה שהשעה צריכה. 
· שו"ת הריב"ש רלד- "עתה אין הרשות נתונה בידי בית דין לדון דיני נפשות רק בהורמנא דמלכא (ברשות המלך) וצריך לאמת הדין אף בעיני שופטי הארץ שלא מבריתנו, למען לא יחשדונו כדנים לא בצדק ולא במשפט. גם כי עתה בזמננו מה שדנים דיני נפשות הוא לפי צורך השעה ואף שלא בעדות גמורה, כל שידעו באמתלות ברורות שעבר העבירה. לזה נהגו לקבל הודאת פי העובר אף בדיני נפשות למען יתברר הדבר גם מתוך דבריו עם קצת אמתלאות אם אין עדות ברורה". כאן סמכותנו לדון דיני נפשות לא מבוססת על דין תורה אלא על כוח מדין המלך. אנחנו צריכים לוודא שהשופטים המוסלמים ישתכנעו שאנו פוסקים ע"פ הדין. הריב"ש אומר שהיות והדין שלנו מבוסס על צורך השעה אנו צריכים לסטות מדיני הראיות ואפילו להתנהג ע"פ העיקרון של "מלכת הראיות"- הפללה עצמית (שזהו עיקרון שהמשפט העברי מתנגד לו), אך בסיוע דבר מה נוסף (בנוסף להודאה עצמית להוסיף אמתלה כלשהי ע"מ להרשיע).

· שו"ת מהר"ם מלובלין, קלח- "הגיע לידי פסק דין אשר הרצת על דבר המעשה המכוער והזר, עוון הרציחה שעשה אחד מפריצי בני עמנו, כנזכר בעדויות אשר שלח מעלת כבוד תורתו לידי. הגם שעד השני הוא עד מפי עד מסתמא המעשה הרע הוא ידוע ומפורסם... שיסוד הכל שבנו עליו הפוסקים שפסקו גם בזמן הזה יש כח בידי בית דין להעניש, אחד בעונש גוף או מיתה הוא מהא דאיתא בפרק נגמר הדין ובפרק האישה רבה: תניא אמר ר' אליעזר בן יעקב שמעתי שבית דין מכין ועונשין שלא מן התורה וכו' שכתב רבנו ירוחם: וזה אפילו בחוץ לארץ ואפילו בלא התראה וכו' ואפילו דליכא עדות ברורה, כל שנראה לדיין לעשות עושה". מדובר במעשה רצח שנגרם ע"י יהודי. ההרשעה של אותו אדם ברצח לא מבוססת ע"פ דין תורה כי יש עד אחד והעד השני עדותו מבוססת על שמועה. המהר"ם חוזר על אותו עניין- העיקרון של בי"ד מכין ועונשין מן התורה מעניק לבי"ד סמכות בכל אתר ואתר לסטות מדין התורה (בתחום הפלילי) בכל עניין ועניין (ראיות, דין מהותי, צורך שעה וכיוצ"ב).  
· ר' יצחק עראמה, עקדת יצחק- "דרך משל כלל גדול בדיני ממונות המוציא מחברו עליו הראיה או חזקה אין אדם פורע תוך זמנו. וכבר יקרה שהתובע תובע דין אמת ואין לו ראיה או שהנתבע פרע תוך זמנו ואין רואה, וכיוצא באלו העניינים. ואז לא ימלט אם שישפוט השופט לפי האמת הפרטי ויעוול אל המשפט כולל או  שישפוט צדק לפי המשפט הכולל ויעוול את המשפט הפרטי, וכן כיוצא בזה. הורשו בית דין שבכל דור ודור ליסר ולהעניש כדין ושלא כדין, שהכוונה להם כדין מצד זה הדין החלקי, ושלא כדין מצד הכוללים, וכמו שאמרו לא שהדין כך אלא שהשעה צריכה לכך. כלומר לא שהדין הכולל הוא כך אלא שזה הפרטי לפי צורך שאלתו הוא כך. אמנם הדיינים הדנים תמיד לפי ההנחות הכוללות, עם שהם דנים דין אמת הם מחריבי עולם, וכמו שאמרנו לא חרבה ירושלים אלא מפני שדנו בה דין אמת (ב"מ לח ע"ב). כלומר לפי האמת הכולל ובלתי מיישרים אותו אף כי יבוא צורך אבל אומרים יקוב הדין את ההר". ר' יצחק עראמה מקשר את הפירוש הראשון לדיני היושר, דהיינו כחלק מהתייחסות של כלליות החוק לכל פרט ופרט, יש גם לפסוק את מכ"ע. כאן יש דילמה של השופט בין צדק כללי (התאמה לנורמה) לבין צדק פרטי במקרה הספציפי. הדיין משוכנע בצידקתו של בעל הדין אך כדי להצדיק אותו הוא צריך לסטות מן הכללים. ההסמכה לביה"ד במכ"ע היא חלק מהבעייה הכללית של הצדק הכללי והפרטי. 
יש בעיות בדין הפלילי כיוון שהוא מאוד לא ניתן ליישום, לדוג' בדיני הראיות שם צריך שני עדים והתראה. בדרישות כאלו לא ניתן להעמיד עבריינים לדין (יש גם את ההקפדות על זהות העדים, לדוג' עבריין לא יכול להיות עד נאמן). לכן זה גרם לקהילות ישראל להעניש עונשים שאינם מבוססים על ההלכה. 
לכלל מכ"ע יש שני פירושים:
1. כלל בתחום השיפוטי, המעניק לדיין סמכות לסטות מן הדין בתחום הפלילי. זו סמכות של הדיין לסטות מן הכללים, גם בתחום הענישה וגם בתחום הראיות. 
2. כלל בתחום החקיקתי, עיקרון יסוד בתחום הפלילי המעניק לביה"ד סמכות לחרוג בתחום הפלילי מן הדין. יש לזה חשיבות רבה בתחום הפלילי.
לסיכום, עיקרון מכ"ע הופך להיות נורמת יסוד המעניק סמכות לקהילה ליצור מערכת משפט חלופית לדין ההלכתי. 
סיכום הקורס
בתורת המשפט הכללית יש מעבר מן המודל הפורמליסטי של המשפט (הרווח בסוף המאה ה-19) למודלים אחרים. הפורמאליסטי-מדעי אמר שיש להתייחס למשפט באופן מדעי, זו מערכת מדוייקת. ההליך המשפטי נחשב למערכת סגורה ושלמה של כללים משפטיים, דהיינו לא עושים שיקולים חוץ משפטיים, וההכרעות מתקבלות רק ע"י שימוש בכללים תוך משפטיים. לפי מודל זה יש תמיד שלושה שלבים בכל הכרעה משפטית: קביעת העובדות, איתור של כלל, והחלה של הנורמה. ההנחה היא שהמודל הזה מניב פיתרון אחד נכון. ההשלכות לכך: א. ההכרעה השיפוטית היא הכרעה לוגית ברורה. ב. יש תשובה נכונה אחת לכל שאלה משפטית. 
ביקורת חריפה על מודל זה הגיע מכיוון התנועה הריאליסטית שטענה שני טיעונים: א. התוצאות של פסיקות ביהמ"ש לא תואמות בדיוק את החוק. הוא חורג מן החוק בכל תחום. ב. שופטים שונים מגיעים לתוצאות שונות על סמך אותם כללי. לכן, ההליך הוא אינו לוגי, ויש דבר מעבר לכללים הנקרא שק"ד של השופט. הביקורת שלהם הייתה על כל ההליך של הפור': א. העובדות אינן שקופות אלא הקביעה של ביה"ש היא קביעה שיש בה אלמנט של שיקול דעת והשפעה מתפיסות עולם מסויימות. יש בעייה באוביי' של העובדות. ב. הכללים לא קובעם את התוצאה, מכמה סיבות: ראשית, כל כלל ניתן לפרשנות ויש עמימות לגבי הכללים. שנית, הכללים כל כך רבים כך שקשה לאתר את הכלל הרלוונטי ולכן הכללים לא מדברים מצד עצמם אלא השופט מדובב את הכללים. ג. השופטים פועלים גם מחוץ לכללים, ויש ערכים, יש עקרונות, שהשופטים יעשו בהם שימוש. ד. יש דברים בהם אין כלל רלוונטי, ולא ניתן למצאו. דהיינו יש מציאות בו החוק לא מתייחס אליה.
ביקורת זו מוטטה את המודל הפורמליסטי. התמונה שיוצאת היא שאי אפשר לתאר את השפיטה במודל פורמליסטי כלל. 
שאלנו את השאלה כיצד מסווגים את המשפט העברי בוויכוח זה:
סמכות השופט- דיברנו על אופי השיפוט במערכת הדתית העתיקה. לכאורה ניתן מקום להתערבות אלוקית-עליונה, אך ראינו שהמשפט העברי דחה את האפשרות הזאת.
אמת משפטית- שאלנו האם יש מוניזם משפטי או פלורליזם משפטי? דנו בזה במישור החקיקתי ובמישור השיפוטי. בשיפוטי המצב הוא קצת יותר מורכב. יש חלק מהשאלות שיש בהן שק"ד והדין לא נקבע מראש. הזכרנו את האפשרות של הדיין להסתמך על דעת מיעוט, וגם "דעבד כמר עבד ודעבד כמר עבד". דהיינו לא לכל שאלה משפטית יש תשובה אחת.
עובדות- האם מדובר בקביעה אובייקטיבית שכל אחד יכול להסכים? הרמב"ם מדבר על זה והדיין צריך להשתכנע באמת העובדתית. דיני הראיות הם לא אמצעי יחידי להגיע לאמת אלא הרגשת הדיין היא יותר חשובה, ודיני הראיות רק משמשים כדי שהשופט ישוכנע. הקביעה העובדתית לא ברורה מאליה, אלא נתונה לשק"ד של הדיין. הרמב"ם גם אומר להסתלק מן הדין כדי שדיין אחר שיותר משוכנע יפסוק. העניין הו שדיין לא יכול לפסוק בניגוד למה שהוא  חושב. דהיינו אנו מכירים במצב בו העניין העובדתי הוא עצמו תלוי בדיין עצמו, מעבר לראיות.
הפעלת הכללים- לא מדובר על דבר טכני ודי. דיברנו על התשובה של ר' אברהם בן הרמב"ם. שם הייתה עסקה שהתיימרה לעקוף את הדין כדי לעקוף את הכלל הרגיל. ראינו גם את התשובה של הרמ"א, שם הייתה הפעלה של הכללים בניגוד לכלל. היה עירוב של שק"ד חיצוניים כמו בושת הכלה.
דיני היושר- הרמב"ם העלה אותה וראינו את אריסטו ואפלטון ואת דבריהם. ראינו בהקשר זה את בי"ד מכ"ע שלא מן התורה. 
האם יש מערכת אחת שלמה סגורה במשפט העברי?
1. יש מקרים בהם מפעילים כללים חוץ משפטיים- ראשית, דיני היושר. שנית, מכ"ע. שלישית, יש את הפשרה שבו הדיין יכול לפסוק (שיטת המשפט העברי קיצונית בעניין זה ומעוניינת תמיד בפשרה. הצדדים בכל סכסוך מסמיכים את ביה"ד לפי הדין או לפי פשרה). דהיינו המערכת עצמה מספקת דרכים חלופיות לדין המהותי עצמו. זו חלופה מאוד יישימה ומעשית. 
2. דרכים חלופיות בתוך המשפט. עקרונות פנים משפטיים.
התזה המרכזית של הקורס: המשפט העברי עצמו הוא לא פורמאליסטי, ויש מקום לשק"ד רחב של השופטים.
הנחיות למבחן:
יש לדעת את מה שלמדנו בשיעורים.
כמה מאמרים מרכזיים שצריך לדעת אותם:
· כי המשפט לאלוקים הוא (רק עמ' 51-71).
· המאמר באנגלית של חנינה בן מנחם.
· המאמר של בליד שטיין על האמת של הרמב"ם.
· אנגלרד- על דרך הרוב ובעיית היושר.
· המאמר של שפירא על פשרה.
בבחינה תהיינה 3 שאלות רחבות. אם יהיו טקסטים אז רק מתוך מה שראינו בשיעורים. הבחינה תהיה באורך של שעתיים. 
בהצלחה לכולם (!
