תורת השפיטה ההלכתית- תיאוריה ומעשה/ ד"ר חיים שפירא
מבוא
קיימים שני דגמים שיפוטיים עקרוניים המתחרים אחד בשני במסגרת תורת המשפט הכללית:

1. הדגם הפורמאליסטי: הדגם הקלאסי שרווח במאות 18-19, המשפטן החשוב ביותר באנגליה אז היה בלקסטון שכתב כמה מהחוקים החשובים ביותר באנגליה. הדגם הפורמאליסטי אומר בעצם שההליך השיפוטי נועד להכריע בסכסוכים ע"פ החוק (יישום החוק ולא יצירתו) ההנחות של הדגם הזה הן:
1. החוק מבוסס על מערכת של מקורות סמכותיים (חוקים, תקדימים) שהם בעצם החוק, והם מכתיבים את ההכרעה המשפטית. כל הכרעה משפטית היא יישום של נורמה כללית (חוק). לכן כשעומדים להכריע ע"פ החוק פירושו של דבר להכריע ע"פ הכלים השיפוטיים שנמצאים בחוק, דהיינו ע"פ תקדימים וכו'. 
2. מערכת המשפט היא מערכת סגורה שנבדלת ממערכות אחרות (דת, פוליטיקה, מוסר). יש מושג הנקרא הנמקה משפטית אשר שונה מההנמקות האחרות שמבוססות על המצוין לעיל. ההנמקה המשפטית מובדלת מהנמקות אחרות 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. למשל, צדק, צמיחה כלכלית ומוסר הם שיקולים חוץ משפטיים שאינם לגיטימיים בתוך המערכת המשפטית, ועל כן השופט לא יכול לעשות בהם שימוש בהחלטותיו, אא"כ הם טבועים בחוק. 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 מסוגלת לספק 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). אם יש כללים סותרים אז יש לקבוע כללי משנה הקובעים את ההיררכיה בין הכללים הראשוניים כגון חוק ספציפי הגובר על חוק כללי). התהליך הוא מעין מכאני, יש פתרון בחוק והשופט רק מגלה מה שהחוק אומר, התוצאה של יישום החוק צריכה להיות יחידאית וחד משמעית. 
דגם זה עורר ביקורת עזה במהלך המאה ה-20 והמילה "פורמליסט" היום נחשבת למילת גנאי בהקשר המשפטי. לא רק בגלל ההתעלמות מהתוצאות המעשיות של ההחלטה, 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 הפרגמאטי (מיוחס לזרם 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- המשפט אינו מהווה מערכת שלמה. 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.
היבט הפרשנות- הכללים המשפטיים לא מכילים את כל המקרים. פירוש הכלל מחייב שק"ד. השופט לא מחויב לכללים באופן מכאני, אלא הם נועדו להכווינו ובמקרים מסוימים השופט יכול וצריך לסטות מהכללים. כל החלטה של שופט היא בעצם החלטה חדשה. מה שהמחוקק לא חשב עליו הוא לקונה, ועל דרך המילוי שלה השופט צריך להחליט. 
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 מבלי שאף אחד יבקר אותו. במובן זה התיאוריה הריאליסטית לא נתנה תשובה מספקת מה שגרם להתפתחות 2 דגמים חדשים במחצית השנייה של המאה ה-20.

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.

1. מקרא:
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 משפט עכן (יהושע פרק ז'):
 וַיִּמְעֲלוּ בְנֵי-יִשְׂרָאֵל מַעַל בַּחֵרֶם וַיִּקַּח עָכָן בֶּן-כַּרְמִי בֶן-זַבְדִּי בֶן-זֶרַח לְמַטֵּה יְהוּדָה מִן-הַחֵרֶם וַיִּחַר-אַף יְהוָה בִּבְנֵי יִשְׂרָאֵל.  [...] יד וְנִקְרַבְתֶּם בַּבֹּקֶר לְשִׁבְטֵיכֶם וְהָיָה הַשֵּׁבֶט אֲשֶׁר-יִלְכְּדֶנּוּ ה' יִקְרַב לַמִּשְׁפָּחוֹת וְהַמִּשְׁפָּחָה אֲשֶׁר-יִלְכְּדֶנָּה ה' תִּקְרַב לַבָּתִּים וְהַבַּיִת אֲשֶׁר יִלְכְּדֶנּוּ יְהוָה יִקְרַב לַגְּבָרִים.  טו וְהָיָה הַנִּלְכָּד בַּחֵרֶם יִשָּׂרֵף בָּאֵשׁ אֹתוֹ וְאֶת-כָּל-אֲשֶׁר-לוֹ  כִּי עָבַר אֶת-בְּרִית ה' וְכִי-עָשָׂה נְבָלָה בְּיִשְׂרָאֵל.  טז וַיַּשְׁכֵּם יְהוֹשֻׁעַ בַּבֹּקֶר וַיַּקְרֵב אֶת-יִשְׂרָאֵל לִשְׁבָטָיו וַיִּלָּכֵד שֵׁבֶט יְהוּדָה.  יז וַיַּקְרֵב אֶת-מִשְׁפַּחַת יְהוּדָה וַיִּלְכֹּד אֵת מִשְׁפַּחַת הַזַּרְחִי וַיַּקְרֵב אֶת-מִשְׁפַּחַת הַזַּרְחִי לַגְּבָרִים וַיִּלָּכֵד זַבְדִּי.  יח וַיַּקְרֵב אֶת-בֵּיתוֹ לַגְּבָרִים וַיִּלָּכֵד עָכָן בֶּן-כַּרְמִי בֶן-זַבְדִּי בֶּן-זֶרַח לְמַטֵּה יְהוּדָה.  יט וַיֹּאמֶר יְהוֹשֻׁעַ אֶל-עָכָן בְּנִי שִׂים-נָא כָבוֹד לַה' אֱל-ֹהֵי יִשְׂרָאֵל וְתֶן-לוֹ תוֹדָה וְהַגֶּד-נָא לִי מֶה עָשִׂיתָ אַל-תְּכַחֵד מִמֶּנִּי.  כ וַיַּעַן עָכָן אֶת-יְהוֹשֻׁעַ וַיֹּאמַר  אָמְנָה אָנֹכִי חָטָאתִי לַה' אֱלֹהֵי יִשְׂרָאֵל וְכָזֹאת וְכָזֹאת עָשִׂיתִי.  [...] וַיֹּאמֶר יְהוֹשֻׁעַ מֶה עֲכַרְתָּנוּ יַעְכָּרְךָ ה' בַּיּוֹם הַזֶּה וַיִּרְגְּמוּ אֹתוֹ כָל-יִשְׂרָאֵל אֶבֶן וַיִּשְׂרְפוּ אֹתָם בָּאֵשׁ וַיִּסְקְלוּ אֹתָם בָּאֲבָנִים. 
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 השומר (שמות כ"ב): "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). לדברי שפירא, לפי פשוטו של מקרא נראה שהפירוש כאן הוא פניה אל האל עצמו ובירור העניין באמצעות הכרעה אלוהית.
הפרשנות של חז"ל אומרת ש"אלוהים" אין הכוונה ה' ממש, אלא זהו כינוי לדיין/אדם חשוב. מדובר כאן בפניה לשופטים שנקראים בשם אלוהים והם מחליטים- חז"ל התנגדו לפירוש הפשוט שמסמל משפט אלוהי, למרות שהיו מודעים אליו, מכיוון שהם התנגדו לשימוש בטכניקות של משפט אלוהי והעדיפו פניה לשופטים (מעבר למשפט אנושי).
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 (במדבר ה'):
יא וַיְדַבֵּר ה' אֶל-מֹשֶׁה לֵּאמֹר.  יב דַּבֵּר אֶל-בְּנֵי יִשְׂרָאֵל וְאָמַרְתָּ אֲלֵהֶם  אִישׁ אִישׁ כִּי-תִשְׂטֶה אִשְׁתּוֹ וּמָעֲלָה בוֹ מָעַל.  יג וְשָׁכַב אִישׁ אֹתָהּ שִׁכְבַת-זֶרַע וְנֶעְלַם מֵעֵינֵי אִישָׁהּ וְנִסְתְּרָה וְהִיא נִטְמָאָה וְעֵד אֵין בָּהּ וְהִוא לֹא נִתְפָּשָׂה.  יד וְעָבַר עָלָיו רוּחַ-קִנְאָה וְקִנֵּא אֶת-אִשְׁתּוֹ וְהִוא נִטְמָאָה אוֹ-עָבַר עָלָיו רוּחַ-קִנְאָה וְקִנֵּא אֶת-אִשְׁתּוֹ וְהִיא לֹא נִטְמָאָה.  טו וְהֵבִיא הָאִישׁ אֶת-אִשְׁתּוֹ אֶל-הַכֹּהֵן וְהֵבִיא אֶת-קָרְבָּנָהּ עָלֶיהָ עֲשִׂירִת הָאֵיפָה קֶמַח שְׂעֹרִים לֹא-יִצֹק עָלָיו שֶׁמֶן וְלֹא-יִתֵּן עָלָיו לְבֹנָה כִּי-מִנְחַת קְנָאֹת הוּא מִנְחַת זִכָּרוֹן מַזְכֶּרֶת עָו‍ֹן.  טז וְהִקְרִיב אֹתָהּ הַכֹּהֵן וְהֶעֱמִדָהּ לִפְנֵי ה'.  יז וְלָקַח הַכֹּהֵן מַיִם קְדֹשִׁים בִּכְלִי-חָרֶשׂ וּמִן-הֶעָפָר אֲשֶׁר יִהְיֶה בְּקַרְקַע הַמִּשְׁכָּן יִקַּח הַכֹּהֵן וְנָתַן אֶל-הַמָּיִם.  יח וְהֶעֱמִיד הַכֹּהֵן אֶת-הָאִשָּׁה לִפְנֵי ה' וּפָרַע אֶת-רֹאשׁ הָאִשָּׁה וְנָתַן עַל-כַּפֶּיהָ אֵת מִנְחַת הַזִּכָּרוֹן מִנְחַת קְנָאֹת הִוא וּבְיַד הַכֹּהֵן יִהְיוּ מֵי הַמָּרִים הַמְאָרְרִים.  יט וְהִשְׁבִּיעַ אֹתָהּ הַכֹּהֵן וְאָמַר אֶל-הָאִשָּׁה אִם-לֹא שָׁכַב אִישׁ אֹתָךְ וְאִם-לֹא שָׂטִית טֻמְאָה תַּחַת אִישֵׁךְ הִנָּקִי מִמֵּי הַמָּרִים הַמְאָרְרִים הָאֵלֶּה.  כ וְאַתְּ כִּי שָׂטִית תַּחַת אִישֵׁךְ וְכִי נִטְמֵאת וַיִּתֵּן אִישׁ בָּךְ אֶת-שְׁכָבְתּוֹ מִבַּלְעֲדֵי אִישֵׁךְ.  כא וְהִשְׁבִּיעַ הַכֹּהֵן אֶת-הָאִשָּׁה בִּשְׁבֻעַת הָאָלָה וְאָמַר הַכֹּהֵן לָאִשָּׁה יִתֵּן ה' אוֹתָךְ לְאָלָה וְלִשְׁבֻעָה בְּתוֹךְ עַמֵּךְ בְּתֵת יְהוָה אֶת-יְרֵכֵךְ נֹפֶלֶת וְאֶת-בִּטְנֵךְ צָבָה.  כב וּבָאוּ הַמַּיִם הַמְאָרְרִים הָאֵלֶּה בְּמֵעַיִךְ לַצְבּוֹת בֶּטֶן וְלַנְפִּל יָרֵךְ וְאָמְרָה הָאִשָּׁה אָמֵן אָמֵן.  כג וְכָתַב אֶת-הָאָלֹת הָאֵלֶּה הַכֹּהֵן בַּסֵּפֶר וּמָחָה אֶל-מֵי הַמָּרִים.  כד וְהִשְׁקָה אֶת-הָאִשָּׁה אֶת-מֵי הַמָּרִים הַמְאָרְרִים וּבָאוּ בָהּ הַמַּיִם הַמְאָרְרִים לְמָרִים.  כה וְלָקַח הַכֹּהֵן מִיַּד הָאִשָּׁה אֵת מִנְחַת הַקְּנָאֹת וְהֵנִיף אֶת-הַמִּנְחָה לִפְנֵי ה' וְהִקְרִיב אֹתָהּ אֶל-הַמִּזְבֵּחַ.  כו וְקָמַץ הַכֹּהֵן מִן-הַמִּנְחָה אֶת-אַזְכָּרָתָהּ וְהִקְטִיר הַמִּזְבֵּחָה וְאַחַר יַשְׁקֶה אֶת-הָאִשָּׁה אֶת-הַמָּיִם.  כז וְהִשְׁקָהּ אֶת-הַמַּיִם וְהָיְתָה אִם-נִטְמְאָה וַתִּמְעֹל מַעַל בְּאִישָׁהּ וּבָאוּ בָהּ הַמַּיִם הַמְאָרְרִים לְמָרִים וְצָבְתָה בִטְנָהּ וְנָפְלָה יְרֵכָהּ וְהָיְתָה הָאִשָּׁה לְאָלָה בְּקֶרֶב עַמָּהּ.  כח וְאִם-לֹא נִטְמְאָה הָאִשָּׁה וּטְהֹרָה הִוא וְנִקְּתָה וְנִזְרְעָה זָרַע.  כט זֹאת תּוֹרַת הַקְּנָאֹת אֲשֶׁר תִּשְׂטֶה אִשָּׁה תַּחַת אִישָׁהּ וְנִטְמָאָה.  ל אוֹ אִישׁ אֲשֶׁר תַּעֲבֹר עָלָיו רוּחַ קִנְאָה וְקִנֵּא אֶת-אִשְׁתּוֹ וְהֶעֱמִיד אֶת-הָאִשָּׁה לִפְנֵי ה' וְעָשָׂה לָהּ הַכֹּהֵן אֵת כָּל-הַתּוֹרָה הַזֹּאת.  לא וְנִקָּה הָאִישׁ מֵעָו‍ֹן וְהָאִשָּׁה הַהִוא תִּשָּׂא אֶת-עֲו‍ֹנָהּ.

(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.
3. ניתן לראות מעבר במקרא ממשפט אלוקי- נבואי למשפט אנושי, וזה בפרשת יתרו (שמות י"ח):
יג וַיְהִי מִמָּחֳרָת וַיֵּשֶׁב מֹשֶׁה לִשְׁפֹּט אֶת-הָעָם וַיַּעֲמֹד הָעָם עַל-מֹשֶׁה מִן-הַבֹּקֶר עַד-הָעָרֶב.  יד וַיַּרְא חֹתֵן מֹשֶׁה אֵת כָּל-אֲשֶׁר-הוּא עֹשֶׂה לָעָם וַיֹּאמֶר מָה-הַדָּבָר הַזֶּה אֲשֶׁר אַתָּה עֹשֶׂה לָעָם מַדּוּעַ אַתָּה יוֹשֵׁב לְבַדֶּךָ וְכָל-הָעָם נִצָּב עָלֶיךָ מִן-בֹּקֶר עַד-עָרֶב.  טו וַיֹּאמֶר מֹשֶׁה לְחֹתְנוֹ  כִּי-יָבֹא אֵלַי הָעָם לִדְרֹשׁ אֱלֹהִים.  טז כִּי-יִהְיֶה לָהֶם דָּבָר בָּא אֵלַי וְשָׁפַטְתִּי בֵּין אִישׁ וּבֵין רֵעֵהוּ וְהוֹדַעְתִּי אֶת-חֻקֵּי הָאֱלֹהִים וְאֶת-תּוֹרֹתָיו.  יז וַיֹּאמֶר חֹתֵן מֹשֶׁה אֵלָיו  לֹא-טוֹב הַדָּבָר אֲשֶׁר אַתָּה עֹשֶׂה.  יח נָבֹל תִּבֹּל גַּם-אַתָּה גַּם-הָעָם הַזֶּה אֲשֶׁר עִמָּךְ  כִּי-כָבֵד מִמְּךָ הַדָּבָר לֹא-תוּכַל עֲשֹׂהוּ לְבַדֶּךָ.  יט עַתָּה שְׁמַע בְּקֹלִי אִיעָצְךָ וִיהִי אֱלֹהִים עִמָּךְ הֱיֵה אַתָּה לָעָם מוּל הָאֱלֹהִים וְהֵבֵאתָ אַתָּה אֶת-הַדְּבָרִים אֶל-הָאֱלֹהִים.  כ וְהִזְהַרְתָּה אֶתְהֶם אֶת-הַחֻקִּים וְאֶת-הַתּוֹרֹת וְהוֹדַעְתָּ לָהֶם אֶת-הַדֶּרֶךְ יֵלְכוּ בָהּ וְאֶת-הַמַּעֲשֶׂה אֲשֶׁר יַעֲשׂוּן.  כא וְאַתָּה תֶחֱזֶה מִכָּל-הָעָם אַנְשֵׁי-חַיִל יִרְאֵי אֱלֹהִים אַנְשֵׁי אֱמֶת שֹׂנְאֵי בָצַע וְשַׂמְתָּ עֲלֵהֶם שָׂרֵי אֲלָפִים שָׂרֵי מֵאוֹת שָׂרֵי חֲמִשִּׁים וְשָׂרֵי עֲשָׂרֹת.  כב וְשָׁפְטוּ אֶת-הָעָם בְּכָל-עֵת וְהָיָה כָּל-הַדָּבָר הַגָּדֹל יָבִיאוּ אֵלֶיךָ וְכָל-הַדָּבָר הַקָּטֹן יִשְׁפְּטוּ-הֵם וְהָקֵל מֵעָלֶיךָ וְנָשְׂאוּ אִתָּךְ.  כג אִם אֶת-הַדָּבָר הַזֶּה תַּעֲשֶׂה וְצִוְּךָ אֱלֹהִים וְיָכָלְתָּ עֲמֹד וְגַם כָּל-הָעָם הַזֶּה עַל-מְקֹמוֹ יָבֹא בְשָׁלוֹם.  כד וַיִּשְׁמַע מֹשֶׁה לְקוֹל חֹתְנוֹ וַיַּעַשׂ כֹּל אֲשֶׁר אָמָר.  כה וַיִּבְחַר מֹשֶׁה אַנְשֵׁי-חַיִל מִכָּל-יִשְׂרָאֵל וַיִּתֵּן אֹתָם רָאשִׁים עַל-הָעָם שָׂרֵי אֲלָפִים שָׂרֵי מֵאוֹת שָׂרֵי חֲמִשִּׁים וְשָׂרֵי עֲשָׂרֹת.  כו וְשָׁפְטוּ אֶת-הָעָם בְּכָל-עֵת  אֶת-הַדָּבָר הַקָּשֶׁה יְבִיאוּן אֶל-מֹשֶׁה וְכָל-הַדָּבָר הַקָּטֹן יִשְׁפּוּטוּ הֵם.  כז וַיְשַׁלַּח מֹשֶׁה אֶת-חֹתְנוֹ וַיֵּלֶךְ לוֹ אֶל-אַרְצוֹ.  
שם נותן יתרו למשה עצה לחלק את עבודתו השיפוטית לשרי מאות, אלפים וכו' (במקום שמשה ישפוט את 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 (הנביא מביא את החוק מהאל ואילו השופטים הם מישמיו), המקשר את הדין האנושי לקב"ה. אם מגיעה לשופטים שאלה גדולה-חדשה, מביאים אותה למשה. אם מגיעה שאלה קטנה- מקרה שכבר נידון- מביאים את הנושא לשופטים. (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.
2. ספרות חז"ל:
ב.1. דחיית השימוש במשפט אלוהי:
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.
3. תפיסת נוכחות האל בדין בימה"ב: חסר
סמכות 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 א: "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 ב', 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, בעוד שבעולם 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- תוספתא, סנהדרין א ט: "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. האל דן עם השופטים, כלומר הוא גם שופט, והרעיון העוד יותר רדיקאלי שהשופטים דנים את האל. "אלוהים ניצב בעדת אל, בקרב אלוהים ישפוט"- לפי הפשט, עדת אל היא הפמליה של מעלה, בין המלאכים/ האלוהים האחרים בפמליה של מעלה הוא ישפוט. לפי חז"ל- אלוהים ישפוט בקרב הדיינים (נקראים גם אלוהים) בבימ"ש של מטה. תשובת התלמוד על הטענה שה' נידון- הוא נידון בבחינה הזו שאם יש אי צדק הוא צריך לתקן אותו. הקדב"ה צריך לסובב את העולם בצורה כזו שבסופו של דבר ייעשה צדק. לפי המרצה ניתן להוסיף תשובה נוספת- מה שהשופטים אומרים מייחסים לאל. כל פסיקה מיוחסת לאל. אם השופטים מטים את הדין ואינם שופטי צדק, משמע, שיש ביקורת על האל שאינו עושה צדק. "שמא יאמר הדיין מה לי בצער הזה"- אני לא רוצה למלא את התפקיד הנ"ל של התחייבות בדין, בשל הייצוג של האל בפסיקה. מי יכול להתחייב לפסק דין מנקודת המבט של הקדב"ה ולשלם על כל טעות, אני לא רוצה להיות שופט. התשובה של יהושפט לתהיית השופט- "אין לדיין אלא מה שעיניו רואות"- השופט לא צריך כוחות על אנושיים כדי לפסוק, אלא לפי ראות עיניך- באופן מעשי וריאלי, לפי החוק והראיות שניצבות בפניו. אין המשימה לחדור למוחו של אדם ולהשתמש באמצעים נבואיים. ואילו, הקדב"ה יסייע לדיין. העזרה/ השראה (נוכחות האל בדין) האלוהית היא גם מטילה אחריות על השופט, אבל גם מסייעת לו לפסוק נכונה.
ירושלמי סנהדרין א, ג, יח ע"א: אמר ר' שמעון בר יוחאי- "ואלה המשפטים אשר תשים לפניהם"- למי ממוען החוק? לאזרחים או לשופטים. לפי קלזן, החוק ממוען לשופטים. ברוח זאת, אומר רבי שמעון- המשפטים מיועדים לשופטים. כלומר, השופטים יכולים לחרוג מן הדין, ולאזרח אין תביעה כלפי השופטים על כך שאינם שופטים לפי הדין. 
ירושלמי סנהדרין א, ג, יח ע"א: רבי יוסי בר חלפתא, אתון תרין בר נש מידון קומוי [באו שני בני אדם לדון לפניו] אמרו ליה על מנת שתדיננו דין תורה. אמר לון [להם]: אני איני יודע דין תורה, אלא היודע מחשבות יפרע מאותן האנשים. מקבלין עליכון מה דנא אמר לכון [קבלו עליכם מה שאני אומר לכם].

רבי עקיבה, כד הוה בר נש אזל בעי מידון קומיה הוה אמר ליה [כשהיה בן אדם בא לדון לפניו היה אומר לו]: הוו יודעין לפני מי אתם עומדין, לפני מי שאמר והיה העולם, שנאמר "ועמדו שני האנשים אשר להם הריב לפני יי'", ולא לפני עקיבה בן יוסף.

ר' יוסי בן חלפתא (תלמידו של ר' עקיבא)- באו שני בעלי דין לדון לפניו והתנו את הסכמתם לדון לפניו, רק אם ידון אותם לפי דין תורה. הוא מצידו אומר להם שהוא אינו יודע מהו דין תורה. "היודע מחשבות (הקדב"ה) יפרע מכם"- יש לכם כוונה נסתרת ועל כך אתם תיענשו. אתם תקבלו עליכם מה שאני אומר לכם. הוא רוצה סמכות שיפוט רחבה. נראה שיש כאן אפשרות מודעת שלא לפסוק לפי הדין. יש מקורות בתלמוד שמספרים שניתן להתנות עם הדיין לדון לפי דעתו בלבד ושחרור הדיין מדעת תורה (כמו בבוררות). השאלה היא למה הם רצו דווקא דין תורה ולמה ר' יוסי סירב ואף תקף את הצדדים? לטקסט הנ"ל יש שני פירושים של הראשונים: א. יראת הדין- ר' יוסי סירב לדון לפי דין תורה מכיוון שהוא פחד לקחת על עצמו אחריות של דין תורה. המרצה לא מסכים עם פירוש זה מכיוון שאין בו הסבר לסיבה שהוא מקלל את הצדדים. הוא לא באמת מודה על כך שאינו יודע דין תורה, אלא מעיד על רצון לא להתחייב לדין תורה. ב. הפירוש הנכון לפי המרצה- בעצם ר' יוסי רצה להתגונן מתביעת רשלנות. אם בעלי הדין נותנים לו סמכות רחבה, לא תהיה אופציה לרשלנות כי יש הסכמה לכל דבר שיאמר. יש כאן סיטואציה שבה הצד שיזכה, יזכה ואילו הצד שמפסיד יוכל לתבוע את השופט על רשלנות בדין, אם יצליח להוכיחה, ואז הדיין יצטרך לשלם לתובע מביתו. הוא יודע בדיוק מה הם רוצים, ולכן הוא מאיים עליהם יפרעו מה' על כך. 
השאלה היא- כאשר השופט פועל לפי שיקול דעת, האם רואים אותו כמי שפועל מכוח האל או שמדובר בשיפוט חילוני? יש מי שאומר שהסיפור של ר' יוסי מייצג שיפוט מכוח הסמכה (שיפוט חילוני שבו לדיין יש חופש פעולה) ולא מכוח האל, ואילו ר' עקיבא פועל מכוח האל, ע"י השראה (שיפוט דתי שבו הדיין מייצג את רצון האל). ע"פ המרצה שני הסיפורים עולים בקנה אחד, עם התפיסה שהדיין פועל כנציג האל ודווקא משום כך יש לו שיקול דעת רחב שמאפשר לו לדון לפי דין תורה, אבל גם מאפשר לו לחרוג ממנו. הדברים של ר' עקיבא מסבירים את עמדת ר' יוסי, דין תורה נועד להכוונת הדיין ולא לקבילת שיקול דעתו. 
עוד מקור שניתן לראות בו תפיסה זו הוא  תלמוד בבלי, סנהדרין יט ע"א: 
עבדיה דינאי מלכא קטל נפשא (עבדו של ינאי המלך הרג אדם). אמר להו שמעון בן שטח לחכמים, תנו עינכם בו ונדוננו. שלחו ליה: עבדך קטל נפשא (עבדך הרג אדם), שדריה להו (שיגר אותו אליהם). שלחו ליה: תא אנת נמי להכא (בוא גם אתה לכאן) "והועד בבעליו" אמרה תורה, יבוא בעל השור ויעמוד על שורו. אתא ויתיב (בא וישב), 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' ". אמר לו: לא כשתאמר אתה אלא כמה שיאמרו חבריך. נפנה לימינו כבשו פניהם בקרקע, נפנה לשמאלו כבשו פניהם בקרקע. אמר להן שמעון בן שטח: בעלי מחשבות אתם יבא בעל מחשבות ויפרע מכם. מיד בא גבריאל וחבטן בקרקע.
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.  
השופטים ושלטון המלך כפופים לחוק האלוהי, והשופטים פועלים כנציגי האל בשפיטתם. המסקנה של הסיפור הנ"ל בתלמוד היא שונה משלטון החוק. לפי התלמוד המסקנה היא שהמלך לא דן ולא דנים אותו. במלכים צדיקים, מלכי יהודה, המלך כפוף לחוק, ואילו במלכים רשעים, כגון מלכי ישראל, אין דנים את המלך, וזאת מטעמים פרקטיים. בעצם יש כאן תפיסה ששלטון החוק תלוי באמון השלטון בו, כי השלטון אמון על הפעלת כוחו של החוק. אם השלטון מראש לא מאמין בחוק, אין יכולת להכפיף אותו לחוק. 
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 (סמכות) ובמובן אחר יש אימוץ חזק של תפיסת השופט כנציג האל (אחריות), 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. אחריות במובן שהוא נציג האל, ואם ישפוט שלא בהתאם לדין, יישא באחריות- יראת הדין. 
תלמוד בבלי, סנהדרין דף ז ע"א  יש 3 מאמרים שמבטאים תפיסה זו- בעיקר את הפן של אחריות הדיין לדין: 
(1) אמר רבי שמואל בר נחמני אמר רבי יונתן: כל דיין שדן דין אמת לאמיתו משרה שכינה בישראל, שנאמר: אלהים נצב בעדת אל בקרב אלהים ישפט (תהלים פ"ב). וכל דיין שאינו דן דין אמת לאמיתו - גורם לשכינה שתסתלק מישראל, שנאמר משד עניים מאנקת אביונים עתה אקום יאמר ה' וגו' (תהלים י"ב). (2) ואמר רבי שמואל בר נחמני אמר רבי יונתן: כל דיין שנוטל מזה ונותן לזה שלא כדין - הקדוש ברוך הוא נוטל ממנו נפשו (כאשר דיין טועה בדיני ממונות, הוא עובר גם בעצם על חילול השם) שנאמר: אל תגזל דל כי דל הוא ואל תדכא עני בשער כי ה' יריב ריבם וקבע את קבעיהם נפש (משלי כ"ב). (3) ואמר רבי שמואל בר נחמני אמר רבי יונתן: לעולם יראה דיין עצמו כאילו חרב מונחת לו בין ירכותיו, וגיהנם פתוחה לו מתחתיו, הרעיון המרכזי זו התפיסה שהדיין פועל כנציג האל וכמי שמנכיח אותו. 
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, אי אפשר להניח מצב שזה גם וגם ואו או, 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. במישור הערכי, לפי עמדה זו, אין אף פעם מצב של העדפה, אלא יש תמיד ערך אחד הגובר על חברו (על אף שהשאלה מהו ערך זה נתונה לוויכוח). אין חופש בחירה. 
2. פלורליזם משפטי: גישה זו אומרת שלא לכל שאלה משפטית יש תשובה משפטית אחת. פעמים לשאלה אחת יהיו כמה תשובות נכונות אפשריות. לשופט יש מספר אפשרויות להחלטה והוא בוחר ביניהן. השופט לא מגלה את החוק (כמו במוניזם) אלא יוצר את החוק. אין שיקול הדעת הזה מקנה לשופט חופש מוחלט, אלא הוא עדיין צריך להיות כפוף לעקרונות כלליים של השיטה אשר נותנים לו מתחם של תשובות נכונות. (הערה: כיום משתמשים במונח פלורליזם משפטי כאשר חלות כמה שיטות משפט במקביל. על כן המונח שלנו נקרא כיום פלורליזם ערכי) 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.

מהן העמדות ההלכתיות בסוגיה זו- האם שיטת המשפט העברי מחזיקה בעמדה הפלורליסטית או המוניסטית?
המקורות במאמרו של פרופ' אטינגר מדברים במישור תיאורטי/ חקיקתי, ולא במישור שיפוטי. הם לא שאלות שבאות לפני השופט אלא מדובר על פרשנות לתורה- לא נדבר על מה השופט מחליט, אלא מה המחוקקים, החכמים, מחליטים כשהם מפרשים את התורה: האם לתורה יש פירוש נכון אחד ואליו צריך לחתור או שהתורה מעצמה מכילה יותר מפירוש אחד בלבד? שאלה זו רלוונטית בעיקר לאור העובדה שהמסורת היהודית מתעדת ומשמרת דעות שונות. מהן העמדות שהם מביעים?
1. תוספתא במסכת סוטה, פרק ז' יא-יב: "דברי חכמים כדרבונות וכמסמרות נטועים" (קהלת יב יא). מה דורבן זה מכוין את הפרה להביא חיים בעולם אף דברי תורה אינן אלא חיין לעולם, שנאמר "עץ חיים היא" וגו'. או מה דורבן זה מיטלטל יכול אף כך דברי תורה? תלמוד לומר: "וכמסמרות נטועים" לא חסרין ולא יתרין. מה נטיעה פרה ורבה אף דברי תורה פרין ורבין. "בעלי אסופות" אילו שנכנסין ויושבין אסופות אסופות ואומרים על טמא טמא ועל טהור טהור, על טמא במקומו ועל טהור במקומו. להשלים את הפרשנות של החלק הזה. "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, לכל הדעות הן שוות ערך, אין דעה מוטעית וזוהי גישת הפלורליזם המשפטי.
2. הגמרא- תלמוד בבלי, עירובין, יג ע"ב): "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 (פלורליזם), 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. המטרה היא קידום של התכונות ב"ה ואת השיטה שלהם שנתנה כבוד לגישת האחר, כלומר ב"ה היו פלורליסטים והמטרה היא קידום הפלורליזם. וזו הסיבה ש"הלכה כבית הילל", כיוון שהם היו פלורליסטים. דהיינו בפסיקה ההלכתית הפלורליזם המשפטי ניצח. 
· תשובתו של הריטב"א (חידושים למסכת עירובין): 
"שאלו רבני צרפת ז"ל: היאך אפשר שיהיו שניהם דברי אלהים חיים וזה אוסר וזה מתיר? ותרצו שכשעלה משה למרום לקבל תורה הראו לו על כל דבר ודבר מ"ט פנים לאיסור ומ"ט פנים להיתר, ושאל לקב"ה על זה ואמר שיהא זה מסור לחכמי ישראל שבכל דור ודור ויהיה הכרעה כמותם".

שאלתו יותר חריפה- איך בו זמנית שתי עמדות סותרות יכולות להיות נכונות? לפיו יש שאלות שבהן יש פנים להיתר ופנים לאיסור, התורה ניתנה למשה כאשר שתי השאלות פתוחות, וההחלטה מסורה לקביעת החכמים בכל מקרה. לכן, במקרה הנ"ל החכמים בחרו כבית הלל בשל סגולתן האישית. על כן, לא ניתן להגיד מי צודק ומי טועה אבל הלכה למעשה היא שצריך להחליט, ולכן החכמים הם אלו שניתן להם שיקול הדעת לבחור- זו דוג' טיפוסית לפלורליזם שיפוטי. 
· עמדה נוספת נמצאת בדבריו של הר' יוסף קארו (כללי הגמרא בתוך ספר הליכות עולם):
"תמיה לי אם לא היה הדין כדבריהם וכי מפני רוב המידות הטובות שבהם קבעו הלכה כמותם?

ואפשר דהכי קאמר, מפני מה זכו שיכוונו תמיד אל האמת עד שמפני היותם אמת קבעו הלכה כמותם."

מדוע ההלכה נקבעה כבית הלל, האם רק בשל מידותיהן הטובות ולא מטעמי אמת וצדק ולא משום שהדין כמותם? לפי ר' יוסף, היותם "נוחין ועלובין" אינה תכונה חיצונית, אלא היא מהותית לכך שהם יגיעו אל האמת. שיטת ב"ה היא הגישה הנכונה ביותר להגעה לבירור האמת, היא הגישה שנותנת כבוד ליריב שמוכנה לשמוע דעה חולקת ומעמת את דעותיה עם דעות אחרות. בדרך זו יש יותר סיכוי להגיע לאמת מאשר דרך גישה שנעוצה בעמדתה ולא מוכנה לשמוע עמדה שונה. זוהי הכרעה מתודולוגית לפי שיטת ב"ה (עם רכיב זה בעמדת הרי"ף המרצה מסכים, עם זאת לפי המרצה, מרכיב של תרבות הדיון, לא נגזר בהכרח שיש תשובת אמת אחת). מה התוצאה מדבריו של ר' יוסף- משתמעת מכאן דעה מוניסטית, כי הוא טוען שיש הבדל בין בית שמאי לבית הלל, בגלל שהגישה של בית הלל נכונה יותר ומביאה לאמת. יש אמת אחת, והיא של בית הלל, ובשל כך נפסקה הלכה כמותם. 

· פירוש החיד"א (פתח עיניים):
"אלו ואלו אין פירושו דשניהם אמת אלא להיות דאין האור ניכר אלא מתוך החושך נמצא דהסברא המנוגדת תועיל להבין הטב הסברא האמיתית בעצם, ומצד זה קרי בה נמי 'דברי א-להים חיים' ולעולם דסברא אחת אמת והסברא האחרת אינה אמת."

דוגל בעמדה מוניסטית מובהקת. שתי העמדות אינן שקולות, אלא יש עמדה אחת אמת והשנייה לא. למה שתי הדעות נחשבות כדברי אלוהים חיים? כי שתי העמדות דרושות לשם חידוד העמדה שהיא אמת (הדעה היריבה באה להבהיר את הדעה הנכונה). 

· תשובת ספר מהררי נמרים: "כולן רועה אחד אמרן שרצה לומר  שרוב הפעמים אנו מבינים הדבר היטב מתוך היפוכו ואין אנו יכולין להבין הדבר מעצמותו כמו שנבין מהיפוכו, ולכן רצה הקב"ה לתת לנו סברות החולקות ולכשנבוא אל הסברא האמיתית נבינה על בורייה".
על מנת להבין עמדה אנו צריכים את העמדה הנגדית. לכן הבורא נתן לנו עמדות מנוגדות כדי שנוכל להבין את העמדה הנכונה, ולמה האחרות אינן נכונות. זוהי עמדה מוניסטית. 
· תלמוד ירושלמי, סנהדרין, ד ה"ג, כב ע"א 
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.

רואים פה עמדה דומה. התורה ניתנה על המגוון הפרשני שלה ויש מנגנון הכרעה מוסדי אך הוא אינו משקף אמת.
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 בהתאם לשיקול דעתו לאור מערכת האילוצים והעקרונות שחלה עליו. 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.
מעריכים לגיטימיות/תקפות של פסק דין באמצעות: 

· תוקף משפטי- סמכות השופט, כפיפותו לדין. אם דיין פוסק בניגוד לדין, פסק הדין הוא בטל. מה קורה כאשר פסק הדין ניתן בסמכות אבל מגיעים למצב שבו יש נורמה לא ברורה או שאין נורמה. במצב כזה נותרת רק על סמכותו האישית של הדיין- מה שהוא פסק זו התשובה.
· תוכן פסק הדין- האם פסק הדין הוא צודק. יש עקרון מופשט מעבר לשיטה שמאפשר לנו לקבוע אם פס"ד הוצא צודק או לאו. גם כשאין תשובה במשפט, יש עקרון על שהדיין כפוף לו והוא צריך להחליט לפיו. זוהי התפיסה של דבורקין, יש תשובה נכונה אחת-  השופט צריך לבחון את האיזון בין העקרונות והאינטרסים השונים והוא לא באמת בוחר, אלא, התשובה הטובה ביותר לאור השקלול היא התשובה הנכונה. 

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.

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. 
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.
מכילתא, עמלק, ב: "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 (ידוע היה שדיינים דנו רק עד זמן הסעודה)? 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 פאה, ח ט: "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 שבת י ע"א: "דין אמת לאמתו – לאפוקי (להוציא) דין מרומה". התוספות 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 (האמת המשפטית) אלא לפי האמת הפנימית 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 (טור חו"מ א ס"ק ב): "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 ולפסוק לפנים משורת הדין, קרי, לוותר על זכותו לפסוק לפי הדין. זה לא במובן שיש אמת אחת והחוק מצריך להחיל אותה אלא, האמת היא אינדיבידואלית, שמתאימה למקרה לפי הזמן והעניין. נראה שמדברים אלו לא מתחייבת אמת אחת. אך ניתן גם להבין שיש פה עמדה מוניסטית, אולם 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). המקורות הללו לא הכריע בשאלה- האם יש אמת אחת? 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). 
בבלי, סנהדרין ז ע"א: "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. 

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.
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.
רמב"ם, הלכות סנהדרין כג, ח:
"לעולם יראה דיין עצמו כאילו חרב מונחת לו על צוארו וגיהנם פתוחה לו מתחתיו וידע את מי הוא דן ולפני מי הוא דן ומי עתיד להיפרע ממנו אם נטה מקו האמת, שנאמר אלהים נצב בעדת אל (תהילים פב) ואומר ראו מה אתם עושים כי לא לאדם תשפטו כי לה' (דבהי"ב יט)". 

הניסוח כאן של הרמב"ם שאם הדיין נטה מקו האמת היא חמורה יותר. לא רק שלא יטה את הדין אלא גם יש לו חובה לדון לפי הדין האמיתי - מתקרב לתפיסה המוניסטית. כתוצאה מהמקור הזה, התפתחה במסורת ההלכה שיטה שלמה שמזהירה את הדיינים שמזהירה את הדיינים מלהתחייב את הדינים מלדון לפי דין תורה(שולחן ערוך) "צריכים הדיינים להיזהר לקבל על עצמם לדון לפי דין תורה לאור שהתמעטו הלבבות" - למה? כי לא מסוגלים להגיע לאמת. אם ההתחייבות לדון דין תורה, כוללת התחייבות להגיע לאמת, לא ברור שיוכלו להגיע אליה. הואיל והדין לא תמיד ברור, הדיין לא יוכל לכוון לאותה אמת ואז יש סכנה גדולה בפסיקה שלו. במקום זה הוא מציע לדון בדרך הפשרה - יגיד מראש לצדדים שהוא לא מתחייב להגיע לאמת. 
ברכות יא ע"א:
"[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". 

 

מחלוקת איך קוראים קריאת שמע: בית שמאי אומרים שיש לשמור על הפוזה של כשקמים והולכים לישון. בערב כמו בשכיבה ובבוקר כמו שקמים. בית הלל אומרים שאין זה משנה באיזו פוזיציה תעשה את זה אלא הכוונה רק שתהיה קריאת שמע בבוקר ובערב. על זה אומר תני רב יחזקאל: הוא פוסק להלכה כי כל אחת משתי האפשרויות לגיטימיות. 

 

בבא בתרא, קכד ע"א:
"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 דין תורה בכור מקבל פי שניים בנכסים. נשאלת שאלה: מה קורה אם הנכס השתבח לאחר מיתת האב. למשל, האב השאיר דירה. לא מכרו את הדירה ובינתיים מחירי הדירה עלו. האם יקבל חלק גדול יותר מהנכס כעת או רק פי שניים מערך הנכס שהיה בשעת המיטה. הערך יכול לעלות משתי סיבות: חמת הזמן - הנדל"ן עלה או מצב שני בו השביחו את הנכס. 

רבי אומר שבכור יקבל פי שנים מנכס שהושבח מעצמו אך אם כל הילדים השביחו את הדירה יחד, הוא לא יקבל מזה פי שניים. יש פה מחלוקת - לפי הדעה הראשונה(חכמים) בכור לא מקבל פי שניים באף מקרה ואילו ע"פ רבי הוא עושה הפרדה - רק בשבח שנוצר מהזמן מתחלקים. אמר רבה בר חנא - פוסק ששתי הדעות הן דעות נכונות והדיין יחליט בכל מקרה - מה שיחליט יהיה בסדר. 

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.
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?
השופט- על השופט "לומר את אשר היה אומר המחוקק אילו היה נמצא באותו מעמד".
תקנות- דהינו יש חוק קבוע, ויש חקיקת משנה של השלטונות, בנוסף לפעילות שופט.
"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.
דיני היושר במשפט האנגלי - התפתחות דיני היושר במשפט האנגלי שונים  מארסיטו. במשפט האנגלי התמודדו עם מצב בו החוק - המשפט המקובל - היה מאוד נוקשה. במקרה בהם המשפט המקובל היה מחמיר מידי, דיני היושר נתנו סעד טוב. במאה ה-19 איחדו את כל הכללים ליחידת משפט אחת. כלומר, המשפט האנגלי אימץ את דיני היושר. יש לשים לב לשוני: הבעיה אצל אריסטו זו בעית הכלליות. הבעיה במשפט האנגלי הוא שהחוק לא היה צודק - קשוח מידי. כאשר החוק לא צודק, צריך לשנות אותו. העובדה שמדובר בכללים, מאפשרת את שינוים. 

 

העיקרון בתורה שדרכו נכנס עקרון זה:

 

דברים פרק ו: (יז) שָׁמוֹר תִּשְׁמְרוּן אֶת מִצְוֹת ה' אֱלקֵיכֶם וְעֵדתָיו וְחֻקָּיו אֲשֶׁר צִוָּךְ: (יח) וְעָשִׂיתָ  הַיָּשָׁר   וְהַטּוֹב  בְּעֵינֵי ה' לְמַעַן יִיטַב לָךְ וּבָאתָ וְיָרַשְׁתָּ אֶת הָאָרֶץ  הַטבָה אֲשֶׁר נִשְׁבַּע ה' לַאֲבֹתֶיךָ: 
 
מה זאת אומרת ועשית הישר והטוב?  תחילה אומרת התורה לשמור את התורה והחוקים. לאחר מכן, התורה אומרת שלא מספיק לשמור על החוק אלא יש גם לעשות הישר והטוב. 

 

רמב"ן:
"ועשית הישר והטוב בעיני ה' - על דרך הפשט יאמר תשמרו מצות השם ועדותיו וחקותיו  ותכוין בעשייתן לעשות הטוב והישר בעיניו בלבד. ולרבותינו בזה מדרש יפה, אמרו זו פשרה ולפנים משורת הדין. והכוונה בזה, כי מתחלה אמר שתשמור חקותיו ועדותיו אשר צוך, ועתה יאמר גם באשר לא צוך תן דעתך לעשות הטוב והישר בעיניו, כי הוא אוהב  הטוב והישר. וזה ענין גדול, לפי שאי אפשר להזכיר בתורה כל הנהגות האדם עם שכניו ורעיו וכל משאו  ומתנו ותקוני הישוב והמדינות כולם, אבל אחרי שהזכיר מהם הרבה, כגון לא תלך רכיל  (ויקרא יט טז), לא תקום ולא תטור  (שם פסוק יח), ולא תעמוד על דם רעך  (שם פסוק טז), לא תקלל חרש  (שם פסוק יד), מפני שיבה תקום  (שם פסוק לב), וכיוצא בהן, חזר לומר  בדרך כלל שיעשה הטוב והישר בכל דבר, עד שיכנס בזה הפשרה ולפנים משורת הדין, וכגון  מה שהזכירו בדינא דבר מצרא  (ב"מ קח א), ואפילו מה שאמרו  (יומא פו א) פרקו נאה ודבורו  בנחת עם הבריות, עד שיקרא בכל ענין תם וישר". 

 

על דרך הפשט: לא בהכרח יש שני עקרונות שונים. ניתן לומר שהישר והטוב זו המטרה של החוק. תכוון בעשיית המצוות את הישר והטוב. מדרש: פירשו את העיקרון ועשית הישר והטוב כעקרון שללכת על דרך הפשרה ולפנים משורת הדין. בתחילה צריך לשמור את החוק. לגביי מה שלא צווית עליך לעשות כישר והטוב. למה? כי לא ניתן לרשום בתורה את כל החוקים והכללים - לא ניתן בחוק לכלול את כל פרטי המעשים שהאדם נפגש בהם. לעשות הטוב והישר לפעמים הכוונה לא לעמוד על זכותך לפי החוק אלא במקום זה לעשות פשרה  ולפנים משורת הדין - ויתור על הזכות החוקית. לפי הרמב"ן הדברים מכוונים לפרט. 

 

השפעת עקרון היושר על החקיקה מובא בשתי הדוגמאות הבאות:
 

שומא הדר:
רמב"ם הלכות מלוה ולוה פרק כב הלכה טז 
בית דין ששמו לבעל חוב, בין בנכסי לוה בין במשועבדין שביד הלוקח, ולאחר זמן השיגה ידו  של לוה או של נטרף או של יורשיהן והביאו לבעל חוב את מעותיו מסלקין אותו מאותה קרקע, שהשומא חוזרת לבעלים לעולם, משום שנאמר ועשית הישר והטוב.  (לפי בבא מציעא, לה ע"א)

 
כאשר מעקלים את רכושו של בעל חוב, באופן עקרוני ברגע שהחייב לא שילם את חובו בזמן ומגיע הנושה לעקל את הנכס. כעת הנכס הגיע לידיו של הנושה. האם הנושה הופך להיות בעליו של הנכס או כאשר יבוא בעל החוב עם כסף, יוכל לפדות את החפצים. כאן נקבע כי לפי דיני היושר, החייב תמיד יוכל לפדות את הקרקע מהמלווה. כאן אנו רואים שעקרון היושר הפך להיות כלל משפטי. אין מדובר ברצון טוב, אלא הזכות הפכה להיות זכות שבדין והחייב יכול לתבוע בבית דין את החזרת רכושו. 

 

דינא דבר-מצרא:
רמב"ם הלכות שכנים, יב, ה: 

"המוכר קרקע שלו לאחר, יש לחבירו שהוא בצד המצר שלו ליתן דמים ללוקח ולסלק אותו וזה הלוקח הרחוק כאילו הוא שליח של בן המצר. בין שמכר הוא, בין שמכר שלוחו, בין שמכרו בית דין, יש בו דין המצר. אפילו היה הלוקח תלמיד חכם ושכן וקרוב למוכר ובן המצר עם הארץ ורחוק, בן המצר קודם ומסלק את הלוקח. ודבר זה משום שנאמר: 'ועשית הישר והטוב'. אמרו חכמים: הואיל והמכר אחד הוא טוב וישר שיקנה מקום זה בן המצר יותר מן הרחוק". (לפי בבא מציעא, קח ע"א)

"דינא דבר מצרא" (דין השכן) זהו מצב 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.

משנה שביעית, י, ט:
א. "המחזיר חוב בשביעית רוח חכמים נוחה הימנו."
ב. "הלוה מן הגר שנתגיירו בניו עמו – לא יחזיר לבניו, ואם החזיר – רוח חכמים נוחה הימנו."
ג. "כל המטלטלים נקנין במשיכה, וכל המקיים את דברו – רוח חכמים נוחה הימנו."
 
א. כידוע שנת השמיטה משמטת חובות. בא חייב אחרי שנת השמיטה, החוב שלו נשמט. אומרת המשנה שראוי להחזיר את החוב. יש כאן נורמה מאוד מיוחדת שלא מוצאים אותה במשפט המודרני. יש נורמה אחת ויש המלצה לנהוג שלא ע"פ הנורמה. 

ב. גר - קשרי המשפחה אחרי שאדם התגייר מבוטלים. אדם לווה כסף מן הגר, היורשים ע"פ ההלכה לא ירשו את הזכויות שלו. אם החזיר רוח חכמים עליו. ע"פ הדין אתה  לא חייב להחזיר אך מן היושר ראוי שתחזיר. כמובן שהקשר המשפחתי פוקע רק עבור מי שהיה משפחה לפני הגיור. אם אדם התגייר ואז נולדו לו ילדים, הזכויות כן עוברות. 

ג. לפי דיני הקניין, מטלטלים נקנים במשיכה. אם אני בא לסוחר ואני רוצה לקנות משהו, אני צריך למשוך פיזית את הסחורה. אך אם סיכמתי אתו סחורה בע"פ אך לא בוצעה משיכה(גם אם הייתי נותן כסף אין מדובר בעסקה). לפי הדין כל עוד לא הייתה משיכה לא בוצעה עסקה. אך כל מי שמקיים את דברו, רוח חכמים נוחה הימנו. 

למי מופנות הנורמות? אל הפרטים. אם יבואו לבית משפט, ביה"מ ייכפה רק את הדין ולא את הנורמה של רוח חכמים. למה הדין מקיים פער כזה? מדוע לא לתקן את הדין? ניתן לתאר את זה כהתפתחות מוסרית היסטורית. עם הזמן התפתחות חברתית והחלטנו לתקן את הדין אך מכיוון שלא רצינו לגעת בדין עצמו קוראים לזה בשם אחר. תירוץ נוסף: בחלק מן המקרים אנו רוצים לשמר פער בין הדין לבין הדרישה המוסרית. בדיני הקניין קובעים איך רוכשים קניין. אפשר לדון בדיני הקניין האם זו צריכה להיות משיכה או בכל צורה אחרת. לא משנה מה קבעת, קבעת נורמה שאותה אתה רוצה לשמר - אתה יודע מתי עסקה היא מחייבת. למרות זאת, יש לפעמים מקרים בהם שני הצדדים יודעים שזה לא תקף אך אנו כן רוצים מידה מסוימת של מחויבות. יש מצבים בהם דיני היושר הם מגבלה ולא ניתן להשוות את הדין. אך יש מצבים בהם אנו בכוונה רוצים לשמר את המרחב של האדם מתי הוא נוהג ביושר. "רוח חכמים נוחה הימנו" - אפילו לא ברכה. סתם אמירה שהאדם עושה כמו שצריך. מבחינה שיפוטית לא ניתן להשתמש בנורמות האלה - השופט לא יכול להשתמש בשיקול דעת ולהגיד שיש לפעול לפי הנחיות אלו.

 

מכילתא דר' ישמעאל, עמלק, (מהדורת הורוביץ 198):
["והודעת להם את הדרך ילכו בה ואת המעשה אשר יעשון" (שמות יח כ)]

ר' אלעזר המודעי אומר: והודעת להם- הודע להם בית חייהם, את הדרך- זה ביקור חולים, ילכו- זו קבורת מתים, בה  - זו גמילות חסדים, ואת המעשה- זה הדין, אשר יעשון- לפנים משורת הדין.

 

מכילתא(מדרש לספר שמות). ר' אלעזר - הדרך ילכו בה - מעשים טובים, ביקור חולים, קבורת מתים. "המעשה" - זה הדין. "אשר יעשון" - לפנים משורת הדין. לפי פירושים אלו, יש לנו שני מקומות בהם התורה מצווה על לנהוג לפנים משורת הדין. א. "ועשית הישר והטוב" - הרמב"ן ב. "אשר יעשון" - מכילתא. למי הפסוק נועד? אפשר לקרוא אותו כפנייה לשופטים ולבני ישראל.
תלמוד בבלי מסכת בבא מציעא דף ל עמוד עב:

"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. 
דעה שונה מזו לעיל מוצגת להן-

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 הרב נחמן 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.
רמב"ם הלכות גזלה ואבדה פרק יא הלכה ז (מ' 12):

"אם מצא אבדה 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 והיא מכוונת לפרט. 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 מחויב לציין בפני האדם את עניין הלמ"ד.
הרא"ש, בבא מציעא כד ע"ב (גרמניה- ספרד, מ' 13):
"ולאו דכייפינן ליה דאין כופין לעשות לפנים משורת הדין."
 
הרא"ש אומר שלא כופים במקרה זה. כלל: לא כופים לעשות לפני משורת הדין. עמדה זו נובעת מהתלמוד ובעיקר מהדברים של רב נחמן. הם מבינים כי המושג לפני משורת הדין מהווה הפרדה מהדין עצמו - הדיין לא רשאי לכלול שיקולים של יושר.
כאן יש מחלוקת גדולה בין שיטת הרמב"ם והרא"ש שעומדים על ההבחנה בין החובה המוסרית (למ"ד) למשפטית, לבין הפוסקים האחרים שקובעים שדיין רשאי לפסוק לפי עקרונות היושר למרות שאין חובה משפטית כזאת ואף לאוכפם (אך גם אלו שפוסקים לפי היושר, במקרה נזיקי, בודקים את היכולת הכלכלית של האדם שמטילים עליו לשלם ולא יטילו על עני מרוד לשלם). השופט זילברג תופס את למ"ד כזכות לוויתור ולא כדבר כפיה, ואילו אילון תוקף אותו על כך, הוא מטשטש בין דין לבין למ"ד בעקבות המרדכי. הוא אומר שדין תורה כולל את הדין והלמ"ד. לפי המרצה- ישנה הבחנה בין דין ללמ"ד, והיא נעוצה בשק"ד הדיין. 

תלמוד בבלי מסכת בבא מציעא דף פג עמוד א:

"רבא 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. רבא שואל האם זה הדין? הרב עונה שכן, זהו הדין בשביל להיות צדיק. כאן זה נראה כאילו למ"ד זה ממש כלי משפטי שניתן לכפות אותו.  הפסיקה של רב לא מבטל את החוב בנזיקין, אלא ש חנן רבא בר לא רשאי לעכב את הבגדים ולמנוע מהם פת הלחם כרגע. בעתיד ברגע שיהיה להם ממה לפצות, הוא יוכל לתבוע אותם על החוב.  
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 (בגלל) 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. הדיין רשאי לפסוק למ"ד- יש לו שק"ד בכך. 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.
דין אמת- דין תורה. דין אמת לאמיתו- כולל סטייה מן הדין לפנים משורת הדין כדי לעשות צדק. יישום הדין בצורה יבשה יכול לעיתים להביא לחוסר צדק. אריסטו טוען שניתן לתקן זאת באמצעות שק"ד השופט במסגרת הפסיקה. 
ספר דרישה על טור, חושן משפט, א, ב (פולין מ' 16):
"ועוד היה נראה לי לפרש כוונתם במה שאמרו: כל דיין שדין דין אמת לאמיתו [נעשה שותף לקב"ה במעשה בראשית] רוצה לומר שדן לפי המקום והזמן בעניין שיהא לאמיתו, ולאפוקי (ולהוציא) שלא יפסוק תמיד דין תורה ממש כי לפעמים שצריך הדיין לפסוק לפנים משורת הדין לפי הזמן והעניין ושאינו כן אף על פי שהוא דין אמת אינו לאמיתו."
 
"כל דיין שדין דין אמת לאמיתו" - הוא מפרש את זה כדיין שדן לפי המקום והזמן. לא יפסוק תמיד לפי דין תורה אלא לפנים משורת הדין ע"פ הנסיבות שאם לא נוהג ככה, לא דן דין לאמיתו. דן אמת - דין תורה דין אמת לאמיתו- סטייה מן הדין בהתאם לנסיבות. אם כן, רואים פה מחלוקת עקרונות שהייתה גם בקרב חוקרים. זילברג במאמרו אומר שלפנים משורת הדין היא זכות של ויתור ולא כדבר של כפייה. אלון - אומר כי פעל לפי הקלסיקה של התלמוד והרמב"ם אך רוב הפוסקים קבעו כי כן ניתן לדון לכפות לפנים משורת הדין. לדעת המרצה אלון טעה כי הפוסקים כן עושים הבחנה בין דין ללפנים משורת הדין. אם הדיין פוסק לפנים משורת הדין, הוא יכול לעשות את זה רק במידה ויש לו אפשרות לעשות זאת. 
המחלוקת הגיעה לדיון בבית המשפט העליון בפס"ד כיתן נ' וייס- מסופר על בעלה של שרה 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. הוא מתבסס על ערוך השולחן המבין את הפסיקה כהמלצה לפעול לפנים משורת הדין). 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. 
 

ערוך השולחן, חושן משפט, שד יא (ליטא, מ' 19):
"ומשמע בגמרא שהדיין מחוייב לומר כך שמהראוי לעשות ויאמר לו דאף דלאו מדינא הוא (על אף שאין זה מצד הדין), אמנם אנשים טובים וצדיקים עושים כן, ואם ישמע ישמע ואם לאו אין כופין אותו על כך."
 

הדיין חייב לומר שראוי לעשות כן. כלומר, לא כופה אלא שהדיין צריך להמליץ לצדדים לנהוג לפנים משורת הדין.
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.

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 התועלות 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 שחוקי 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. 
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. על כך מעיר גם הש' אנגלרד (למטה), גם תקנות יגרמו נזק לפרטים במקרים ספציפיים. אנגלרד מסיק שהרמב"ם לא אימץ את שיטת אריסטו, מהשיקולים של חוק אלוהי שיש לשמור על נצחיותו, ואין לתקנו על אף שפרטים עלולים לסבול מאי צדק. הוא מסיק  מהרמב"ם שהתיקון היחידי שאפשרי לתיקון החוק הוא ברמת הפרט (כמו בתחום השבת אבידה). הדין לא מחייב את הדיין לכפות, אבל הפרט כן מצווה לנהוג למ"ד. 

חנינה בן מנחם - הרמב"ם במורה נבוכים רק דן על תכונות החוק ולא מתייחס להפעלה ע"י השופטים. הוא לא אומר שהשופט לא צריך לתקן את בעיית כלליותו של החוק. בניגוד לדעת אפלטון שעל פיה כדאי לוותר על מושג החוק בגלל שבמקרים רבים יש יוצאים מן הכלל ובכל מקרה ובמקרה נדון לגופו. לזה הרמב"ם מתנגד ואומר שצריך לאמץ את מושג החוק. החוק נותן הנחיות כלליות על דרך הרוב גם כאשר מזיק למעטים. אך אומר חנינה בן מנחם, הרמב"ם לא מדבר על מה ששופטים צריכים לעשות. לשופטים בפועל יש אפשרות לפסוק ע"פ לפנים משורת הדין. תפקידם לתקן את אותם מקרים של אי צדק. לאור זאת, מסקנתו היא שהרמב"ם לא התנגד לתיקון אי צדק אלא אפשר לשופט לפעול בשיקול דעת בכל מקרה ומקרה.

לסיכום, ניתן לראות שיש 3 עמדות לשאלה ששאלנו לעיל:
1.  הרמב"ם דוחה את גישת אריסטו. 

2.  הרמב"ם מקבל את עמדת 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. 
האם הרמב"ם מרשה לעצמו לסטות מן הדין ולהפעיל עקרונות יושר, או שהוא נאמן לדין?
ברור לנו שאנו לא רוצים לבטל את הדין מכיוון שהוא צודק. אך למה לא לעשות הבחנות למקרים ספציפיים. לפי הרמב"ם, הבחנות מרובות מידי פוגעות בסמכות של החוק. השאלה שהתעוררה היא מדוע הרמב"ם נוקט בעמדה כה נוקשה או פורמליסטית אשר מאמצת כללים בצורה כה חזקה ולא מקבל הבחנות ע"י הדיין. ראינו שארסיטו, שהרמב"ם בדרך כלל מקבל את גישתו, אומר שבמקרים כאלה השופט צריך לעשות סוג של תרגיל מחשבתי ולומר שאילו המחוקק היה ניצב מול מקרה זה, מה היה קובע? טכניקה כזאת מאפשרת חריגה. 
שתי גישות במחקר: א. עמדתו של הרמב"ם היא עמדה פורמליסטית. העמדה אומרת שצריך לקבל את הכללים של ההלכה והפרטים ישלמו את המחיר - הדבר דרוש חברתית. בעקבות אנגלרד אמרנו שאין זה סותר את עקרון "לפנים משורת הדין". עקרון זה מכוון על הפרטים - בעלי הדין והשופט לא צריך לכפות את עקרון היושר ואת לפנים משורת הדין. התיקון היחיד לדין מצוי בידי הפרטים. זה נובע מתוך מעמד דין תורה ולא לעשות אבחנות יתר.

ב. חנינה בן מנחם - עמדה זו מנוגדת. המרב"ם כאן מתאר את החוק. החוק באופיו מדבר אל הכלל. הרמב"ם לא מדבר על הפעלת החוק ועל שפיטה. לחוק אופי כללי אבל אין לקרוא את הפרק כאילו לשופט אסור לסטות מן החוק. השופט רשאי לסטות מן החוק והרמב"ם לא דחה את עקרון היושר ולכן יאמץ אותו הלכה למעשה.

לאור מחלוקת זו כיצד אפשר להכריע? אולי נגיע לתשובה ע"י בחינת תשובותיו של הרמב"ם.

נשאל את השאלות הבאות:

א. האם הרמב"ם בכלל חורג מההלכה הכללית?

ב. אם יש חריגה, האם החריגה הזאת נובעת בגלל המקרה המסוים או חריגה כללית מההלכה?

ג. אם יש חריגה שהיא ספציפית האם נובעת מעקרון היושר או מעקרון אחר?
בפועל, מצד אחד הרמב"ם טוען שההלכה היא נוקשה, לעומת זאת בתשובותיו הוא מורה לעקוף ולחרוג מן הדין בנסיבות ספציפיות. 
הרמב"ם בהלכות עדות פרק יב-
"כל הנפסל בעבירה אם העידו עליו שני עדים שעשה עבירה פלונית אע"פ שלא התרו בו שהרי אינו לוקה הרי זה פסול לעדות. במה דברים אמורים, כשעבר על דברים שפשט בישראל שהן עבירה, כגון שנשבע לשקר או לשוא או גזל או גנב או אכל נבלה וכיוצא בו, אבל אם ראוהו עדים עובר על דבר שקרוב העושה להיות שוגג צריכין להזהירו ואח"כ יפסל, כיצד ראוהו קושר או מתיר בשבת צריכין להודיעו שזה חילול שבת מפני שרוב העם אינן יודעין זה, וכן אם ראוהו עושה מלאכה בשבת או ביום טוב צריכין להודיעו שהיום שבת שמא שוכח הוא, וכן המשחק בקוביא תמיד או מי שנעשה מוכס או גבאי שמוסיף לעצמו צריכין העדים להודיעו שהעושה דבר זה פסול לעדות, שרוב העם אינן יודעים דברים אלו וכן כל כיוצא בזה. כללו של דבר כל עבירה שהדברים מראים לעדים שזה ידע שהוא רשע ועבר בזדון אף על פי שלא התרו בו הרי זה פסול לעדות ואינו לוקה." 

אדם התגרש מאשתו כדי שתסבול, לאחר הגירושין היא שגשגה והוא רצה לחזור אליה ועל כן טען שהעדים לגירושין היה פושעים. אמר שאם יודעים שהעדים עשו מעשים פסולים, עדותם פסולה.  כדי לפסול עדים צריכים: א. העדים צריכים לעבור עבירות לא תעשה שלוקים עליהן. ב. יש עדים שעברו את העבירה. ג. העבירות נעברו במזיד - איך יודעים? הזהירו אותם לא לעבור ולמרות שהוזהרו אמרו שבכל זאת יעשו. עושים פה הבחנה בין עבירות מפורסמות - עבירות שכולם יודעים שאסור לעוברם לא צריך להתריע. דוגמה - נשבע לשקר, גזל, גנב, אכל נבלה. 

אם מדובר על עבירות שאין אינם ידועות לכל, אז צריך התרעה. למשל, קושר ומתיר בשבת, המשחק בקובייה - מהמרים. הרמב"ם מבחין בין עבירות. 
בשו"ת הרמב"ם סימן ג'- 
"שאלה: בדבר אדם אשר גרש אשתו וכתב לה גט וחתמו בו שני עדים ומסר אותו לה לפני העדים הנזכרים.   אח"כ השלימה תקופת המתנתה ונישאה לאדם אחר וילדה לו בנים וכאשר ראה הבעל זאת עברה אותו רוח קנאה לאשתו כיצד גרשה ונישאה לאחר, הלך וקיים שטר בשני עדים כשרים על עדי הגט שהם בעלי עברות ועודם ידועים כעוברים על איסורים ומבטלין המצוות המעשיות כגון מצות ציצית ותפילין וסוכה ולולב ועוברים על לאו לא תקיפו פאת ראשכם ומגלחים אותה בפרהסיא וזולתי זה (עבירות) שאינן נראות לעין ושמתחייב בהן כרת, והיהודים מספרים בזה תמיד זאת עליהם ומקובל לפי דבריהם שהם בועלי נדות להכעיס אף כי יודעים הם שאיסור הדבר מחייב אותם מן הדין.   אח"כ הביאו (כלומר את הגט) בידו ברצותו שתיאסר על האחר ויצאו הילדים ממזרים. מה ייעשה בזה העניין בדבר האשה והילדים והעדים ויבאר לנו בחסדו העניין באר היטב, כמו שלמדנו [מכבודו ויקבע] לנו כבודו כלל, שנסמוך עליו, בדבר העדויות בענייני הנישואין והגירושין ובדיני הממונות ומי כשר להעיד בזה והאם יש השפעה לעדותם של אנשים כגון הנזכרים לעיל בסוג מן הסוגים אם לאו יורנו הדרתו הקדושה יהדרו אל היאך הדין כאשר הראוהו מן השמים ושכרו כפול. 

התשובה: טעה תכלית הטעות זה, שהעיד בגט אנשים שזה טיבם אלא ראוי להישמר מזה ואל תתקבל עדות בעל עבירה בשום פנים לא בממון ולא באיסור. ומעניין זאת האישה הרי אם יתקיים על אלה השני עדים דבר ממה שהזכיר, בעדים והתראה על המעשה והוא שיאמרו שני העדים למי שעובר העברה אל תעשה מה שאתה עושה או רוצה לעשותו ואם תעשה תתחייב מלקות או כרת, ויאמר העובר ידעתי זאת אבל אעשה ויעשה אחרי זאת ההתראה - זה האיש פסול והגט פסול והבנים ממזרים. אבל אם מעידים הכשרים שראו לעדי הגט הללו עוברים אלה העבירות ולא התרו בהם או שהדבר מפורסם בלבד, יתחייב בעלה הראשון של זאת האשה לכתוב לה גט אחר בכשרים והיא (תשאר) ברשות בעלה ולא תתגרש ממנו, [וכתב] משה."
לכתחילה לא לוקחים עדים שעוברים עבירות. במקרה זה, לא נפסול את העדות. למה? במקרה הזה לא התרו בעדים(החתומים על הגט) ולכן לא יפסלו. מה הסטייה מן ההלכה? הרמב"ם מצריך התרעה והוא לא מתחשב בזה שעשה הבחנה במשנה תורה כשקבע שבחלק מן העבירות צריך התרעה ובחלק לא. כאן הוא אומר כי העדים הללו, מכיוון שלא התריעו אותם ולמרות שלא היו ע"פ להתריע, לא מבטלים את העדות. ברור שאם הרמב"ם יקבל את טענת פסילת העדים התוצאה תהיה חמורה ביותר. פסילה בדיעבד של הגט, יטיל על האישה את הכתם שהיא "נאפה" והילדים יהפכו לממזרים.  צריך לשים לב, שהרמב"ם לא אומר פה שהוא סוטה מן ההלכה. לרמב"ם יש שתי טענות למה העדים לא צריכים להיפסל? א. לא התרו בהם ב. הדבר מפורסם בלבד - אין עדות אלא רק שמועה. בליטשטיין מוסיף שגם אם נטען שיש פה חריגה, בכל המקרים שהרמב"ם חורג מן הדין הוא לא עושה את זה בגלל בעיה בדין אלא בגלל ניצול לרעה של הדין. האקס הוא מנובל והוא מנסה לנצל את הדין לטובתו. לעדים ייחסו שלוש עבירות: ביטול מצוות עשה - ציצית. מצוות לא תעשה - לא תקיפו פאת ראשכם. עבירות שלא נראות לעין אך יש עליהן כרת - בעלי נידות. 

האם הרמב"ם בפסיקה זו סטה מההלכה הכללית? במקרה זה יש לנו ויכוח אם בכלל סטה מן הדין.

פסיקת הרמב"ם- האישה עדיין תיחשב גרושה למרות שהעדים היו פסולים, וזאת כדי למנוע את היות ילדיה מהבעל החדש ממזרים. בנוסף הוא קובע שהעדים לא היו פסולים כי לא התרו בהם מלהעיד בשל מעשיהם. 

שו"ת הרמב"ם סימן ט"ו- 
"שאלה בדבר אשה, שנישאה לאיש ושהתה עמו זמן רב. ונפטר והניח בן זכר. וקרה כאשר נפטר, שהבן הלך אחרי אביו (ונפטר אף הוא). ונישאה האשה הנזכרת לאיש אחר ושהה עמה שנים ולא ראתה ממנו טובה וקרו ביניהם מריבות הרבה. והקנתה מידה בעדים לפדות עצמה במאוחרה וכתובתה. וכאשר ראה הבעל, שפדתה עצמה במאוחרה ותבעה הגירושין, יצא מבלי להודיעה ונסע בו ביום ובהגיעו לרי"ף חלה ונפטר.   והיתה לו קרקע ועליה חוב לאנשים יהודים.   עמדו בעלי הדין המלוים ותבעו חובם מן הקרקע, שהניח הנפטר...  וגבו בעלי החוב את המגיע להם מן הקרקע ונטלו בני משפחת הנפטר מה שנשאר ולא נותר לאלמנה, אשת הנפטר, דבר. אח"כ בא מי שביקש לישא האלמנה לאשה והלכה אצל בית הדין לשאול אותם עצה על זאת.   ומנעוה (בית הדין) מן הנשואין ואמרו לה: את קטלנית, שהרי נפטרו עמך שני בעלים. ונשארה האשה במצוקה באלה הימים הקשים של רעב, לא יכלה ליטול דבר מן הקרקע, שהניח בעלה, להתפרנס בו ולא יכלה להינשא לאיש, שיזון אותה פרוסה של פת. יורנו הדרתו הקדושה, יהדרו אל, האם יש לאשה מוצא להינשא [...] כאשר הראוהו מן השמים באר היטב ושכרו כפול.   

התשובה אם יקדשנה מישהו בפני שנים, תופסין הקדושין, ויכתוב לה אח"כ כתובה בבית הדין ותנשא בבית הדין.  וראוי להקל באלה העניינים ושיעמיד הדיין פני מתעלם מהם בגלוי לפי שהדקדוק בזה העניין הקל מביא לעניינים חמורים מאד, [וכתב] משה."

הרמב"ם אומר שאם בכל זאת התחתן, לא תגורש. לכתחילה אישה שהתאלמנה פעמיים, לא תנשא. אך אם נישאה לא דורשים ממנה להתגרש. הרמב"ם פוסק שאישה כזאת בעקרון לא יכולה להתגרש ולכן מציע לה שתמצא מישהו שיתקדש איתה מול שני עדים. אחרי זה, שתבוא לבית הדין ותגיד שהתקדשה כבר ולכן צריכים לכתוב לה כתובה. הרמב"ם מנמק שעל הדיין להתעלם מזה ובכל זאת לכתוב לה כתובה. למה? כי הדקדוק בדברים קלים כאלה, זה יביא לדקדוק בעניינים חמורים. צריך לראות פה את האישה במצוקתה - ללא פרנסה וגוזרים עליה חיי עוני. כמו כן, אם היא לא תתחתן ולא תהיה לה פרנסה זה יוביל אותה לזנות. מה יגידו הדוגלים בדין היושר? הרמב"ם נותן עצה לעקוף את הדין למרות האיסור להינשא פעם שלישית. 

פסיקת הרמב"ם- אישה קטלנית: תינשא ע"י קידושין פרטיים, בנוכחות שני עדים. זאת על אף האיסור מדרבנן עליה להינשא.  
שו"ת הרמב"ם סימן רי"ח- 

"שאלה מה יאמר אדוננו בדבר ראובן, שנשא לאה לאשה, והיא היתה אלמנה, ונפטר בלא בנים וחיים לאדוננו שבק. ולא היה לו זולתי אח מאביו ונפלה עליו ביבום וחליצה, ובקש ליבמה, ולא רצתה [...]      יודיענו אדוננו שיטתו בשומרת יבם, כאשר תמרוד. אם אינה כמורדת על בעלה, מה מגיע לה מן הראוי לה?   והאם דינה כדין מורדת על בעלה?   והאם יש הבדל בין המוחזקת [קטלנית] לזולתה, אם יופסד הראוי לה או יקויים?   יורנו אדוננו ושכרו כפול מן השמים.   

  התשובה תמה אני תמיהה גדולה על תלמידי חכמים יקרים עסוקים בתורה תמיד, שיסתפקו עליהם מדרגות האיסורים עד זאת המידה ולא יבדילו בין האסור מן התורה למה שהוא אסור מדבריהם ולמה שהוא מגונה בלבד ואין איסור בו.   והיותר תימה בשאלה הוא השוואתכם ספק נפשות הבא בידים, שדוחה מילה, לספק נפשות, שחוששים לו על דרך הניחוש והכישוף והדמיונות והדימויים, אשר במקצת הזמנים יקבלו פעולתם הגופות חלושי הבנין.   אך לא ביאור אלו העניינים הוא כוונת התשובה, אלא דעתנו, שזאת המוחזקת מגונה שתנשא לשאר האנשים, אבל אין איסור בזה כלל. ... והלכה למעשה אצלנו בכל ארצות אנדלוס תמיד, (שאם) ימות לאשה בעל אחר בעל, מספר בעלים, היא לא תימנע מלהנשא, ביחוד כשהיא בשנות הבחרות, בגלל ההפסד שיש לחשוש בזה.  

... אלא זאת היבמה לה דין כל יבמה, ותתיבם או תמרוד ותצא בלא כתובה.  וכתב משה." 

אישה שטוענת שהיא אישה קטלנית על מנת לא להתייבם ע"י אחי בעלה. הרמב"ם אומר שהאיסור של אישה קטלנית אינו איסור אלא דבר מגונה. לפיו אין שום סיבה רציונאלית למנוע את הייבום. האישה לא גרמה לבעל למות, והקישור בין מות הבעל לאישה הוא דעה קדומה. לא ראוי שאישה שמוחזקת כקטלנית תינשא, אך אין מניעה לכך. הרמב"ם אומר שיש להקל בעניינים אלו, שכן היא עלולה למרוד או להיגרר לזנות. 

האם הרמב"ם בדין אישה קטלנית חורג מן ההלכה- כן, חד משמעית. האם החריגה נובעת מנסיבות המקרה, או שהוא מאמין בחריגה כללית? הרמב"ם, בהלכות הללו, בעצם דוחה באופן כללי את דין אישה קטלנית בשל התוצאה החברתית השלילית של דין  זה והתוצאה השלילית לאישה שתחיה חיי הפקרות, המבוסס על אמונה תפלה. 

שו"ת הרמב"ם סימן ל"ד- 
"שאלה: בדבר אדם, אשר נשא לאשה בת תשע שנים ולקח חלקה בשותפות עם חמותה ואחותה, והם כולם דרים בחצר אחת.   כתבה אם האיש הנזכר התחייבות לפרנס האשה הנזכרת עשר שנים, והיתה מפרנסת אותה שבע שנים.   ואחרי השבע שנים אמרה לה חמותה הנזכרת: לא נשארה לי יכולת לפרנסכם.   והאיש אין עמו אפילו (כדי) חיי שעה, והיה מפרנסה חדשיים.   הרתה הנערה וילדה זכר.   וכאשר ראה, שקשתה עליו פרנסת הבית, הניח את הילד עם אמו, והוא בן תשעה חדשים, ונסע ונעדר שלוש שנים בארץ ישראל ובדמשקוזולתן, ולא הניח לה מה שתאכל בו ארוחת ערב אותו הלילה, לא היא ולא התינוק.   ובא מן הנסיעה ואין עמו שוה פרוטה.   תפסו הפקיד אשר על מס הגולגולת, ולא היה עמו חצי דרהם לפרוע לו, עד אשר פרעו אביו בעדו.   והוצרכו אשתו הנזכרת ואמו לפרוע בעדו מס הגולגולת, מפחד שמא יובילוהו לבית הסוהר, ונכנס לחצר, והוא ערום ועריה.   ישב בעיר שנתיים.   הרתה האשה וילדה בן אחר, והניחו עמה (אביו), כשהוא בן שנה וחצי, וחזר ונסע פעם שניה, ולא הניח לה אפילו (כדי) חיי שעה ונעדר שלוש שנים אחרות.   נהיה גיל האשה הנזכרת חמש ועשרים שנה והיא בהשפלה עצומה מהעוני, ושני בנים עמה ורעבם יותר משובעם.   וכל עת שהיא עמו, לא הדליק עליה מנורה לא בחול ולא בשבת ולא ביום טוב, ולא תראה אור מנורה, אלא אם כן תכנס לבית אמו או לבית אחיו, לפי שהיא דרה עמם בחצר.   וכילו עוניה ומצבה הרע את כוחותיה ולה אח המלמד הקטנים המקרא, ולאשה ידיעה במקרא.   שאלה את אחיה ובקשה ממנו, שתלמד עמו הקטנים מקרא, כדי להשיג מה שתחייה בו נפשה ונפשות בניה, הואיל וכבר קרבה למות מהצער, אשר היא בו, והוא נעדר.   ובא מן הנסיעה ומצאה מלמדת הקטנים מקרא אצל אחיה.   והיתה מלמדת עם אחיה לקטנים מקרא שש שנים.   אח"כ אירע, שאחיה נסע.   ישבה במקומו ולקחה הקטנים והיתה מלמדת אותם מקרא והמשיכה ארבע שנים.   גדל הבן הבכור ונהיה גילו י"ז שנה ונטלתו עמה ללמד מקרא ארבע השנים הנזכרות במקום אחיה, בשביל לדבר עם הגברים, אשר בניהם אצלה, והיא ג"כ בשביל הנשים, אשר באות לבקש ילדיהן.   ומיום שנולדו אלה הבנים הנזכרים, לא פרע בעדם אביהם מס גולגולת ולא דמי למוד לבית תלמוד ולא הלבישם כלל, לא בגד ולא מצנפת, אפילו לא הנעיל רגליהם.   והאשה ברשותו זה כ"ה שנה, ולא קנה עדיין מחצלת לבית לפורסה תחתיהם, אלא פעם אחת, ולא קנה לא כסת ולא כר ולא כלי מכלי הבית, אפילו שמן הפשתן, אשר היא מדליקה בו, אם לא תקנהו משלה, לא תשיג להדליק המנורה.   ואין לה ולא לילדיה הנאה ממנו כלל, אפילו לא בדיבור, זולתי קללות וחרמות בלבד.   אמר לה: או תשבי בביתך, כמו בני אדם כולם, או תתני לי רשות לישא (אשה אחרת).   אמרה לו האשה הנזכרת: כבר נתיגעתי מן העוני, שהייתי בו לראשונה, ולא חייתי אני ובני, אלא מיום שלימדתי הקטנים.   ואמרה לו: אם רוצה אתה גירושין, אני מסכימה ולא אחזיק בך.   אבל אני ארשה לך לישא (אשה אחרת)?   לא אעשה זאת לעולם [...] יורנו הדרתו הקדושה, יהדרו אל, האם תתחייב לעזוב פרנסתה ולחזור (למה שהיתה בו בעת) הראשונה, והאם תתחייב למלא צרכיו ולשרתו, כשהוא אינו מספק לה מאכל ומשקה ולבוש ואינו עושה לה דבר ממה שאמרה התורה, והאם תתחייב לתת לו רשות לישא (אשה אחרת)?   ויודיענו, מה חיוב הדין בכל מה שנכתב לעיל, באר היטב, כפי שהתרגלנו מחסדו ושכרו כפול מן השמים.   

  התשובה: הדין מחייב, שכופין הבעל למלא צרכי אשתו כגון לבוש והוצאות וזולתי זה ממה שהוא חייב, ואם נמנע או אין לו יכולת, כופין לגרשה ולפרוע המאוחר, אם יש אצלו. ויש לבעל למנוע אשתו מללמד מלאכה או קריאה.  ודרך ההערמה לזאת האשה, אם דבריה דברי אמת, שתמרוד ותצא בלא מאוחר וכופין אותו אז לגרשה ותשאר ברשות עצמה, תלמד מי שתרצה ותעשה מה שתרצה, [וכתב] משה."
בעל של אישה שהחלה ללמד מקרא בגלל שלא דאג לפרנסתה, דרש ממנה להפסיק ללמד וכן לתת לו רשות לשאת אישה שנייה. אמרה לו שאם הוא רוצה שהיא תפסיק לעבוד, שיפרנסה, ואם לא, אז היא מוכנה להתגרש על פני להתיר לו אישה שנייה. הרמב"ם טוען שהבעל חייב לפרנס את אשתו אך בעל גם זכאי לתבוע מאשתו שלא תעבוד (כי אז לא היה מקובל שאישה תעבוד). אם הבעל לא יכול לפרנסה, שיגרש אותה וישלם לה את חובותיו. בנוסף, הוא מציע לאישה "דרך הערמה"- אם האישה תמרוד, ולא תהיה מוכנה לחיות עם הבעל חיי אישות, ייכפו אותו לגרשה, ואז היא תוכל לחיות לעצמה. יש חריגה בזה שהאדם נותן עצה לאישה לנהוג בצורה ערמומית כדי לצאת מהמצב. האם דיין יכול להעלות טענות לטובת בעל דין? לכאורה, לפי הרמב"ם הדיין תמיד חייב להיות ניטראלי, ואילו כאן הוא סותר את עצמו לגמרי וחורג מן ההלכה שהוא עצמו קבע. לכאורה מורדת זו טענה לגיטימית, אך כאן מדובר בדרך הערמה משום שהבעל לא באמת מאוס עליה והיא אפילו לא רצתה להתגרש, אלא רק שיפרנסה. כאן אבל יש חריגה ספציפית מן הדין, הרמב"ם לא דוחה את עקרון ניטראליות הדיין, אלא רק במקרה הספציפי הנ"ל. 
האם יש כאן שילוב של עקרון היושר בפסיקת הרמב"ם? בליד שטיין מתנגד לכך. טענתו היא שלא מדובר כאן בכך שהדין לא מתאים למקרה המסוים, אין בעיה בדין, אלא יש ניצול לרעה של הבעל את הדין. הוא בעל מנוול שלא מוכן לדאוג לצרכי אשתו, ובעצם מה שהוא רוצה הוא שהיא תאפשר לו לשאת אישה שנייה. מבחינה מהותית זה שווה לעקרון היושר כאשר בנסיבות מסוימות החלת הדין אינה צודקת, אך הדין צודק. לפי בן מנחם זוהי החלה של עקרון היושר, בדין אין פגם, אך יש נסיבות בהן החלת הדין אינה צודקת. הוא אומר שהתורה מנוסחת ככלל אוניברסאלי מבלי להבחין בין המקרים, אבל השופט הוא זה שצריך להבחין. 
שו"ת הרמב"ם סימן רי"א: 
"שאלה: מה יאמר אדוננו בדבר בחור, שקנה שפחה יפת תואר והיא אצלו בחצרו, והחצר גדולה והוא דר עם אשת אביו ושלש בנותיה הקטנות.   נפלו דין ודברים בינו ובין אחיו.   תבעו (האח) אל השופט ואירעו ביניהם דין ודברים הרבה.   אחר כך הלשין אחיו אותו אל השופט, שקנה שפחה נוצריה וגיירה  והוא מתיחד עמה, באה השפחה (לפני השופט), ושאלה השופט, מה היא, אמרה: יהודיה.   הציע לה הפשעות (ר"ל להצהיר שהיא מוסלמית או שהיא נוצריה) וסרבה ואמרה: אני, יהודיה בת יהודיה אני.   החזיר אותה לו השופט ולקחה לביתו ורננה עליו העיר והיא עכשו נשארה בביתו.   האם צריכים בית דין להוציאה מביתו משום יחוד, אע"פ שלא יתיחד עמה, משום שנאמר והייתם נקיים מי"י ומישראל, או נאמר, משום שאשת אביו עמו בחצר, איננו חייבים להוציאה מאצלו.   ואם בית דין צריכים להוציאה, מאיזה טעם תהיה הוצאתה, לפי שלא מצינו שאסרו אלא יחוד פנויה ויחוד בגויה, ומאיזה טעם נאסור ישיבתה בביתו?   והאם לה דין יפת תואר אם לאו?   יורנו רבינו ושכרו כפול מן השמים.   

התשובה: אין לה דין יפת תואר, לפי שזאת נתייחדה בדין תורה, משום שהותר ליקחה לאשה באותה העת, ר"ל בעת הכבוש, כשהיא בגיותה, מפני שלא דברה תורה אלא כנגד היצר כמו שהותר להם באותה העת לאכול האסורים ובתים מלאים כל טוב אפילו קדלי דחזירי, ואין להקיש על זה.   וצריכים בית דין אחר זאת השמועה אשר לא טובה (לכפותו) להוציאה או ישחררה וישאנה לאשה, אעפ"י שיש בזה כעין עברה, לפי שהנטען על השפחה ונשתחררה אסור לו לישאנה לכתחלה, לפי שכבר פסקנו פעמים אחדות בכגון אלו המקרים, שישחררה וישאנה.   ועשינו זאת מפני תקנת השבים ואמרנו מוטב שיאכל רוטב ולא שומן עצמו.   וסמכנו על דבריהם ז"ל עת לעשות לי"י הפרו תורתך.   ומסייעין לו לישאנה בעדינות וברוך, ויקבעו לו מועד לישאנה או להוציאה, כמו שעשה עזרא והאלהים יתעלה יתקן קלקולנו, כמו שהבטיח ואמר ואסירה כל בדיליך וכתב משה."  

דין "הנטען על השפחה" - אדם קנה שפחה נוכרית יפת תואר. אותו אדם התחיל לחיות איתה בזוגיות. האם בי"ד צריך לכפות אותו להוציאה מן הבית? הרמב"ם מציעה לשחררה, לגיירה ולשאתה לאישה. מה הבעיה? לכתחילה אם לאדם יש רומן אם שפחה או גויה ואח"כ רוצה להינשא לה, זה אסור. רואים קשר זה כפסול. בדיעבד, אם כבר נישאו, אין לגרשם. הרמב"ם סוטה בצורה מפורשת מן הדין. יש כאן חריגה כללית, מפני שבכל המקרים של "נטען על השפחה" פוסק כך הרמב"ם. התוצאה של אי אפשור האופציה להתחתן עלולה לגרום לתוצאות חמורות יותר, של חיים שלא במסגרת נישואין לדוג'. 
טעות בדין ומושג שיקול הדעת 

שיקול דעת נדרש במקום בו השופט לא מחיל נורמה באופן מכאני אלא הוא צריך לקבל החלטה. על מנת להמחיש נדבר על סוג המצבים בהם השופט מפעיל שק"ד:

· תלוי בסוג הנורמה- כאשר היא מנוסחת בצורה של סטנדרט (סבירות, צדק וכו'), השופט נדרש להפעיל שק"ד, ואילו כאשר הנורמה מנוסחת בצורת כלל, השופט צריך להפעיל ישירות את הכלל. 
· חוסר בהירות בלשון הנורמה (הרקמה הפתוחה של הארט)- מהי הכוונה בכלל וניתן לפרש את הכלל לכיוונים שונים.
· סתירה בין כללים שונים- יש כמה נורמות שיכולות לחול על המקרה, והשופט צריך להחליט איזו נורמה הוא מחיל.
· מצב של זכויות שקולות- נטל הראיה. 
החוק על פניו לא נותן לשופט תשובה לשאלה, אלא מצפה ממנו להפעיל שק"ד שיפוטי. אם כן, על מה הוויכוח בין הארט לדבורקין בשאלה של שק"ד שיפוטי? יש מובן אחד של שק"ד שהוא המובן המנטאלי- התהליך שהשופט עובר בעת החלטתו זה "סביר בנסיבות העניין". יש מובן נורמטיבי לשק"ד שיפוטי, האם לפני השופט עומדות מבחינה חוקית כמה תשובות נכונות, שהוא צריך לבחור ביניהן. הארט ורז טוענים שבעצם החוק בכל המקרים שצוינו לעיל, לא אומר את דברו. החוק נותן מסגרת כללית ולשופט יש שק"ד חזק והוא זה שיוצר את הדין. לעומתם, לפי דבורקין, השופט במקרה הזה, למרות הפעולה המנטאלית שהוא מבצע, מבחינה נורמטיבית הוא כפוף לתשובה אחת שנמצאת בחוק. השופט צריך לכוון למה שיש בחוק, ולכן מבחינה נורמטיבית אין לו בעצם שק"ד. לכן, לפי דבורקין, יש תשובה נכונה אחת ולכן השופט תמיד מיישם את החוק ואף פעם לא יוצר, ואילו הטענה של הפוזיטיביסטים ,הארט ורז, היא שהשופט יוצר את החוק. אך גם בעת היצירה של החוק, השופט מוגבל תחת עקרונות מסוימים שלאורם הוא צריך להחליט והוא לא יכול לפעול באופן גחמתי. אך אין בכוחם של העקרונות הללו להכריע את הדין, ולהביא באופן לוגי לתשובה הנכונה, אלא השופט עושה זאת. 
משנה מסכת סנהדרין, פרק ד:

"דיני ממונות מחזירין בין לזכות בין לחובה, דיני נפשות מחזירין לזכות ואין מחזירין לחובה."
"דיני ממונות מחזרים" אם יש טעות בדין צריך לדון מחדש. הדיין צריך להודות בכך שפסק דינו היה מוטעה. 
משנה במסכת בכורות, פרק ד' מ"ד:

"[...] דן את הדין זיכה את החייב וחייב את הזכאי טמא את הטהור וטהר את הטמא מה שעשה עשוי וישלם מביתו, ואם היה מומחה לבית דין פטור מלשלם. מעשה בפרה שנטלה האם שלה והאכילה רבי טרפון לכלבים ובא מעשה לפני חכמים והתירוה אמר תודוס הרופא אין פרה וחזירה יוצאה מאלכסנדריא עד שהם חותכין את האם שלה בשביל שלא תלד אמר רבי טרפון הלכה חמורך טרפון אמר לו רבי עקיבא רבי טרפון פטור אתה שאתה מומחה לבית דין וכל המומחה לבית דין פטור מלשלם:"
כאן לא מחזירים את פסק הדין והוא תקף על אף היותו מוטעה, אבל הדיין נתבע תביעה אישית על רשלנותו. אך יש כאן הגנה, אם הדיין היה דיין מוסמך, אז יש לו חסינות בפני תביעה. מעשה בפרה שלאחר ששחטו אותה, התגלה שאין לה רחם- אזי האם היא כשרה או טרפה? הביאו עדות מומחה של רופא שקבע שהיא אינה טרפה, משום שזה היה המנהג באלכסנדריה לעקר את כל הבע"ח. אם הרחם הוצא בדרך מלאכותית, אין כאן סימן לטריפות. ר' טרפון קבע שהפרה היא טרפה ואלו שרכשו אותה, במקום לאכלה, נאלצו לזרוק אותה. ר' עקיבא קבע שר' טרפון לא צריך לשלם על הקביעה המוטעית שהפרה היא טריפה, כי הוא מומחה לבי"ד. 
מושג שק"ד השופט לא תמיד חופשי, והוא כפוף לדין. זה מעורר את השאלה- מתי נגיד שפסק דינו של שופט הוא מוטעה ?
תלמוד ירושלמי, מסכת כתובות פרק ט' דף לג טור א:

"[משנה] הלכה ב: מי שמת והניח אשה ובעל חוב ויורשין, והיה לו פקדון או מלוה ביד אחרים. ר' טרפון אומר ינתנו לכושל שבהן. רבי עקיבא אומר אין מרחמין בדין, אלא ינתנו ליורשין שכולן צריכין שבועה ואין היורשין צריכין שבועה. 

רבי יוסי בר חנינה אמר: לכושל שבראיותיו, כגון מלוה בעדים ומלוה בשטר יינתנו למלוה בעדים. רבי יוחנן אמר: לכושל בגופו. הגע עצמך הוה עתיר כגון אילין דבר אנדראי (שער בנפשך, [אם] היה עשיר כמו אלה של בית אנדראי [שהיו חלשים בגופם ועשירים, האם ראוי שיזכו בירושה?]. אמר רבי אחא: לכושל בגופו ועני. כהדא קריבתיה (קרובתו זו) דרבי שמואל בר אבא יהבו ליה (נתנו לה) משם כושל, אייתי רבי שמעון בן לקיש עבדוי דרבי יודן נשייא ואפיק מיניה (הביא ר"ש בן לקיש את עבדיו של ר' יהודה הנשיא והוציאו ממנה [כי חשב שהלכה כר' עקיבא]). רבי יוחנן הוה מיסתמיך (היה הולך ונסמך) על רבי שמעון בר אבא, אמר ליה מה נעשה באותה הענייה? אמר ליה: אייתי רבי שמעון בן לקיש עבדוי דרבי יודן נשייא ואפיק מינה. ויפה נעשה?! אמר רבי ירמיה קומי (לפני) רבי זעירא: אי נאמר רבי יוחנן כדעתיה ור' שמעון כדעתיה דאיתפלגון (ר' יוחנן בדעתו ור' שמעון בן לקיש בדעתו – שנחלקו), הכל מודין שאם טעו בשיקול הדעת שאין מחזירין, מדברי תורה מחזירין, מה פליגין (במה חולקין)? בטעות משנה, שרבי יוחנן אמר בטעות משנה שיקול הדעת, רבי שמעון בן לקיש אמר טעות משנה דבר תורה. היא טעות משנה היא טעות זקינים."
עוסק בנושא בעקיפין. יש למת שלושה נושים- אשתו (לפי הכתובה), בעל חוב, ויורשים. לאיש הזה יש נכס משועבד בידי אחרים, למי ייתנו את הנכס? ר' טרפון אומר שיתנו את הנכס למי שבמצב הכי גרוע. זה מחייב את ביה"ד להחליט בפועל מי "הכושל". ר' עקיבא אומר "אין מרחמים בדין"- הדין צריך להיות לפי מה שמגיע לאדם. לפי ר' עקיבא הנכס יינתן ליורשים, משום שהם במצב עדיף מבחינה משפטית, ואילו האישה ובעל החוב צריכים שבועה. ר' יוסי לא מפרש "כושל" כחלש, אלא חלש בראיות. ר' יוחנן מבין "הכושל" כחלש פיזית. המסקנה של הגמרה היא שמדובר בעני. 

הייתה אישה ענייה שהייתה בתחרות על עיזבון עם יורשים ובעל חוב, בעלה מת. הדיין הרחמן במקרה זה פסק לה לפי הדין של ר' טרפון, לפי כושל. ר' שמעון בן לקיש לא קיבל פסק זה והפך אותו כי הוא חשב שההלכה לפי ר' עקיבא- הלכה מחברו (מקרה של  ירושה- ההלכה נפסקה כר' עקיבא). הוא הביא אנשים מההוצל"פ כדי שיוציאו ממנה את הכסף, בעצם ריש לקיש החזיר בכך את הדין. ר' יוחנן חולק על ריש לקיש, וקובע שלא נכון היה להוציא ממנה את הכסף, האם נכון היה להפוך את הדין חזרה? יש כלל שאם הדבר טועה בדבר מפורש בתורה, מחזירים את הדין ואילו אם הוא טועה משיקול דעתו מחזירים. כאן יש מחלוקת לגבי טעות במשנה? התלמוד הירושלמי מגדיר שלוש רמות נורמטיביות- דבר תורה, דבר משנה, שיקול דעת. לכל הדעות פס"ד מוטעה ביחס לדין תורה חוזר- בטל. לכל הדעות פס"ד מוטעה בשק"ד לא חוזר- זו זכות הדיין. המחלוקת השנייה היא על דבר משנה, מהו תחום שק"ד של הדיין- האם בדבר משנה טעות חוזרת או שטעות משנה אינה חוזרת כמו שק"ד? לפי ר' לקיש שק"ד הדיין מוגבל למה שהחוק לא פירש (לא תורה ולא משנה)- לקונה, אבל הוא מתייחס למשנה כמשנה של ר' יהודה הנשיא בלבד. לעומת זאת, לפי ר' יוחנן שק"ד של הדיין חל גם בדבר משנה, בכל דבר שאינו דבר תורה. המרצה סובר שיש לפרש את ר' יוחנן כך- במקום שיש מחלוקת במשנה, לדיין יש שק"ד כמי לפסוק, ואילו במקום בו יש אחידות דעים במשנה- הדיין צריך לפסוק כמוה. בכל מקרה נראה שיש כאן הרחבה של שק"ד.

תלמוד בבלי מסכת סנהדרין דף לג עמוד א:

"דיני ממונות מחזירין כו'. ורמינהו: דן את הדין, זיכה את החייב חייב את הזכאי, טימא את הטהור, טיהר את הטמא - מה שעשה עשוי, וישלם מביתו! 

)א) אמר רב יוסף: לא קשיא: כאן - במומחה, כאן - בשאינו מומחה. - ובמומחה מחזירין? והקתני: אם היה מומחה לבית דין - פטור מלשלם! (ב) אמר רב נחמן: כאן - שיש גדול הימנו בחכמה ובמנין, כאן - שאין גדול הימנו בחכמה ובמנין. (ג) רב ששת אמר: כאן - שטעה בדבר משנה, כאן - שטעה בשיקול הדעת. דאמר רב ששת אמר רב אסי: טעה בדבר משנה - חוזר, טעה בשיקול הדעת - אינו חוזר. אמר ליה רבינא לרב אשי: אפילו טעה ברבי חייא ורבי אושעיא? - אמר ליה: אין. - אפילו בדרב ושמואל? - אמר ליה: אין. - אפילו בדידי ודידך? - אמר ליה: אטו אנן קטלי קני(אדם פשוט) באגמא אנן (האם אנחנו קוטלי קנים באגם)? היכי דמי שיקול הדעת? אמר רב פפא: כגון תרי תנאי או תרי אמוראי דפליגי אהדדי, ולא איתמר הלכתא לא כמר ולא כמר, ואיקרי ועבד כחד מינייהו, וסוגיא דעלמא אזלי כאידך - היינו שיקול הדעת. (כגון שני תנאים או שני אמוראים החולקים זה על זה ולא נאמר הלכה לא כזה ולא כזה, וקרה (ופסק) ועשה כאחד מהם, ומנהג העולם הוא כאחר – היינו שיקול הדעת) [...] (ד) אמר רב חסדא: כאן שנטל ונתן ביד כאן שלא נטל ונתן ביד. [רש"י: נשא ונתן ביד- מה שעשה עשוי. לא נשא ונתן ביד – אלא ציוה לבעל דין והוא עושה מעצמו, מחזיר הממון מזה שקיבלו לזה שנתנו(".
שואל גבי הסתירה בין מסכת סנהדרין למסכת בכורות? יישוב הסתירה נעשה בארבע תירוצים. לפי ר' נחמן- כשיש דיין גדול מהראשון הוא זה שיכול להכריז על הטעות. לפי רב ששת- "טעה בדבר משנה- חוזר, טעה בשק"ד- לא חוזר". 
מה זה טעות בדבר משנה לפי הגמרא- גם טעות במשנה של ר' יהודה הנשיא וגם טעות בתוספתא (בדבריהם של התנאים) וכן גם בהלכה של דברי אמוראים, בעצם ההרחבה היא לכל הלכה מוסכמת. מה זה שק"ד לפי הגמרא-  הר' פפא- מתי לדיין יש שק"ד? במקום שיש בו מחלוקת שלא הוכרעה. כל הלכה שהתקבלה היא מחייבת, אבל במקום שיש מחלוקת שלא הוכרעה, אבל יש מנהג כאחת הדעות, שם יש שק"ד. 
לסיכום ההשוואה בין הבבלי לירושלמי- התלמוד הירושלמי בעצם נתן שק"ד רחב יותר כי הוא הגדיר בטלות רק לגבי טעות בדבר תורה, ואילו התלמוד הבבלי מצמצם מאוד את שק"ד.
רמב"ם הלכות סנהדרין פרק ו: 

א] כל דיין שדן דיני ממונות וטעה, אם טעה בדברים הגלויים והידועים כגון דינין המפורשין במשנה או בגמרא חוזר הדין ומחזירין הדבר כשהיה ודנין בו כהלכה. ואם אי אפשר להחזיר כגון שהלך זה שנטל הממון שלא כדין למדינת הים, או שהיה אלם או שטמא דבר טהור או שהורה בכשרה שהיא טריפה והאכילה לכלבים וכיוצא בזה, הרי זה פטור מלשלם, אף על פי שגרם להזיק לא נתכוון להזיק. 

ב] טעה בשקול הדעת כגון דבר שהוא מחלוקת תנאים או אמוראים ולא נפסקה הלכה כאחד מהן בפירוש ועשה כאחד מהן ולא ידע שכבר פשט המעשה בכל העולם כדברי האחר, אם היה זה דיין מומחה ונטל רשות מראש גלות, או שלא היה נוטל רשות אבל קבלו אותו בעלי דינין עליהן, הואיל והוא מומחה חוזר הדין, ואם אי אפשר להחזיר פטור מלשלם. אחד הנוטל רשות מראש גלות או הנוטל רשות מבית דין של ישראל בארץ ישראל אבל לא בחוצה לארץ כמו שביארנו. 

שודאד דייני: שיקול דעת במצב של אי ידיעת העובדות
תלמוד בבלי במסכת כתובות דף צד עמוד א- אדם מכר שדה אחד לשני אנשים. מדובר באותו תאריך ובאותה השעה ועל כן לא ניתן לפעול ע"פ זכות קדימות. יש כאן ספק עובדתי שלא ניתן לברר אותו כי אין ראיה. רש"י אומר שפירוש המילה "שודא" היא  "הכרעת/ הטלת הדיינים"- הקרקע תינתן לפי ראות עיני הדיין- שק"ד מוחלט. הרמב"ם מפרש שמדובר ב"שוחד" הדיינים, כי הם יכולים להכריע כפי שבא להם. על בסיס מה הדיינים יכריעו בדבר? האם באופן שרירותי או לפי קנה מידה מסוים?

תלמוד בבלי מסכת כתובות דף צד עמוד א 
אתמר: ב' שטרות היוצאים ביום אחד, רב אמר: חולקין, ושמואל אמר: שודא דדייני.

 

אדם מכר את השדה שלו לשני אנשים. מה עושים? בדרך כלל אומרים שהקודם זוכה אלא אם יש תקנת שוק. במקרה שלנו, אין לנו דרך לדעת מי קיבל ראשון. יש מחלוקת אמוראים: רב אומר חולקים ביניהם את הנכס. שמואל אומר - שודא דדייני. כלומר, לדיין יש שיקול דעת למי לתת. 

רש"י : 

ב' שטרות - מכר שדה אחת לשני בני אדם ביום אחד. 

שודא - לשון השלכה כמו ירה בים דמתרגם שדי בימא (שמות טו).

שודא דדייני - לפי ראות עיני הדיינין יטילו הזכות והחובה.

 

רש"י מפרש - לפי ראות עיני הדיינים יטילו הזכות והחובה - כלומר שיקול דעת.  התלמוד הירושלמי קורא את זה כאילו הדיינים יכולים לקחת שוחד ולקבוע כראות עיניהם. 

האם הדיינים יכריעו באופן שרירותי או שהדיינים יכריעו לפי איזשהו קנה מידה? 
תלמוד בבלי מסכת כתובות דף פה עמוד ב:

ההוא דאמר להו: נכסיי לטוביה, שכיב, אתא טוביה, א"ר יוחנן: הרי בא טוביה. אמר טוביה ואתא רב טוביה - לטוביה אמר, לרב טוביה לא אמר; ואי איניש דגיס ביה - הא גיס ביה; 

[תרגום: אדם אחד ציווה: נכסי לטוביה. בא טוביה [ותבע את הנכסים]. אמר רבי יוחנן הרי בא טוביה. אמר טוביה ובא רב טוביה [ותבע את הנכסים] [אין נותנים לו] לטוביה אמר, לרב טוביה לא אמר. ואם אדם שקרוב לו – הרי קרוב [ונותנים]

אתו [באו] שני טוביה, שכן ותלמיד חכם - תלמיד חכם קודם, קרוב ותלמיד חכם – תלמיד חכם קודם. איבעיא להו [נשאלה להם השאלה]: שכן וקרוב, מאי? תא שמע: (משלי כ"ז) טוב שכן קרוב מאח רחוק. שניהם קרובים ושניהם שכנים ושניהם חכמים - שודא דדייני.

 
אדם ציווה על ערש דווי להעביר את נכסיו לטוביה. באו שני טוביה שהוא מכיר, אנו לא יודעים את מי להעדיף- טוביה אשר הוא תלמיד חכם קודם על פני טוביה אשר הוא אדם קרוב. למה לתלמיד חכם יש עדיפות, האם היא נובעת מפירוש דברי המצווה או שהיא נובעת מברירה של החוק? אנו לא יכולים לברר את כוונת המצווה. האם כללי העדיפות של ההלכה הם כללי פרשנות לצוואה או שיש כאן התערבות של החוק במצב של שקילות. מי עדיף- שכן או קרוב? יש עדיפות לשכן על פני קרוב משפחה "רחוק". עניין זה הוא יותר כיוון של פרשנות של דברי המצווה מאשר כיוון נורמטיבי של החוק. בכל מקרה תלמיד חכם גובר על שכן ועל קרוב "רחוק". אם שני הטובייה, קרובים, שכנים וחכמים- ההכרעה מסורה לדיינים. כיצד אם כן הם יכריעו? 
· לפי רש"י- שיקול דעת שנמסר לדיינים הוא שק"ד לקבוע לאיזה טוביה התכוון המצווה, קרי, פרשנות. מדובר בשק"ד מוגבל, משום שיש לתת למי שהמצווה כיוון אליו- שק"ד חלש. 
· בתוספות מסכת כתובות אומר רבנו תם- שהדיין ייתן למי שירצה, קרי, שק"ד מוחלט/ חזק, במובן שאין שום כלל שמגביל אותו. בכך יש פתח לשוחד ופעולה מתוך אינטרס אישי, עם זאת אסור לדיין לקבל שכר ועל כן אופציית השוחד בפועל מתבטלת. 
· חידושי הרמב"ן- מאמץ את פירוש רבנו תם והתוספות. 
· נימוקי יוסף בבא בתרא- חזרה כשיטת רש"י. "בטעם ובסברא"- שיקול הדעת מוכוון למהות העסקה. 
· רמב"ם בהלכות זכייה ומתנה פרק יא- "שכיב מרע": מאמץ בבירור את דעתו של רש"י. שיקול הדעת הוא לנסות להגיע במקרה המסוים לכוונת המצווה. עם זאת, במקרה של מכר הוא משתמש בלשון יותר עמומה, ובעצם קובע שק"ד רחב לדיין.  
כיצד נסביר את ההבדל בין שתי הקביעות של הרמב"ם? אולי מדובר בשיקולים שונים בין במכר ובין בצוואה.
תלמוד בבלי מסכת כתובות דף צד עמוד ב:

[תרגום: אמו של רמי בר חמא כתבה את נכסיה לרמי בר חמא בבקור ולערב כתבתם למר עוקבא בר חמא. בא רמי בר חמא לפני רב ששת והעמידו בנכס. בא מר עוקבא לפני רב נחמן והעמידו בנכס. בא רב ששת לפני רב נחמן אמר לו: מדוע פסקת כך (לטובת עוקבא)? אמר לו: ומדוע אתה פסקת כך (לטובת רמי)? אמר לו: מפני שקדם. אמר לו: האם מדובר בירושלים שכותבים שעות? אם כך, מדוע אתה פסקת כך? אמר לו: שודא דדייני. אמר לו: גם אני פסקתי לפי שודא דדייני. אמר לו: [לא]. ראשית, אני דיין ואתה לא. שנית, מתחילה לא כך נימקת את הכרעתך.]

אמו של רמי ציוותה לו את נכסיה, ולאחר מכן ציוותה את נכסיה לאחיו. רמי הלך והביא את השטר לבית דין, וקיבל אישור מרב ששת לקחת את הנכס. בא אחיו לבי"ד אחר וגם זה קיבל אישור מרב נחמן לקחת את הנכס. לרב ששת יש טענה טובה- רמי קיבל את הנכס בקדימות לאחיו. הרב נחמן אמר שהמנהג הוא לא לקבוע שעות בשטר, ולכן אין תוקף משפטי לקדימות העובדתית של העסקה של רמי. הרב נחמן אומר שזו סוגיה של עסקאות סותרות ובמצב כזה, לדיינים יש שק"ד והרב נחמן קובע שהוא פסק מכוח סמכותו כדיין, כי כך נראה לו. הוא לא נותן נימוק ענייני. רב ששת עונה לו שהוא גם פסק מכוח שודא דדייני. הרב נחמן לא מקבל את הנימוק של שודאד דייני של הרב ששת משום שהוא טוען שהרב ששת אינו דיין, ושנית משום שהוא לא השתמש בנימוק הנ"ל לכתחילה.  כנראה יש כאן עניין של מינוי- הרב נחמן היה הדיין הראשי של יהודי בבל והוא נחשב תמיד לדיין הבכיר. 

וודאות וספק בשאלות עובדתיות
במשפט העברי השאלה היא של קבילות וברגע שהשופט מקבל עדות הוא צריך לפעול על פיה. לכך יש חריג- שימוש בשק"ד הדיין במתן משקל לעדות. 
גמרא שבועות ל ע"ב (דין מרומה)- 
מנין לדיין שיודע בדין שהוא מרומה, שלא יאמר הואיל והעדים מעידין אחתכנו ויהא קולר תלוי בצואר עדים? תלמוד לומר: "מדבר שקר תרחק" (שמות כג).

כאן יש סיטואציה בה יש עדים שמעידים על עובדה מסוימת שהדיין יודע אישית שהיא אינה נכונה. מבחינה שיפוטית הידיעה של הדיין שהדין הוא מרומה אינה קבילה. אם הדיין משתמש בידע האישי שלו, הוא יפסול את העדים, אך הידיעה היא אינה קבילה (כגון ידיעה שהוא קיבל מפסול עדות- אישה, ילד קטן, שיכור וכו'). תשובת התלמוד היא שהדיין לא רשאי לפסוק כמו רובוט לפי העדים כשהוא יודע שהם משקרים. האופציות שעומדות לפניו הם להסתלק מן הדין או לפסוק בניגוד לעדים- אבל בבחירה זו יש בעיה מבחינת נימוק הדחייה. 
תלמוד בבלי מסכת בבא מציעא דף לט עמוד ב - מרי בר איסק אתא ליה אחא מבי חוזאי. אמר ליה: פלוג לי! אמר ליה: לא ידענא לך. אתא לקמיה דרב חסדא. אמר ליה: שפיר קאמר לך, שנאמר (בראשית מ"ב) ויכר יוסף את אחיו והם לא הכרוהו מלמד שיצא בלא חתימת זקן ובא בחתימת זקן. - אמר ליה: זיל אייתי סהדי דאחוה את (לך הבא עדים שאחיו אתה). - אמר ליה: אית לי סהדי, ודחלי מיניה, דגברא אלימא הוא. - אמר ליה לדידיה: זיל אנת אייתי סהדי דלאו אחוך הוא. - אמר ליה: דינא הכי? המוציא מחבירו עליו הראיה! - אמר ליה: הכי דיינינא לך ולכל אלימי דחברך. 
תרגום: מרי בר איסק, בא לו אח מבית חוזאי. אמר לו: חלוק עמי [בירושה]. אמר לו: איני מכירך. בא לפני רב חסדא [לדין]. אמר לו [רב חסדא לאח]: יפה אמר לך! שנאמר "ויכר יוסף את אחיו והם לא הכירוהו" (בראשית מב) – מלמד שיצא בלא חתימת זקן ובא בחתימת זקן. אמר לו: לך הבא עדים שאחיו אתה. אמר לו [האח לרב חסדא]: יש לי עדים אבל הם פוחדים ממנו [ממרי בר איסק] שאדם אלים הוא. אמר לו [למרי בר איסק]: לך אתה הבא עדים שאינו אחיך. אמר לו: כך הדין? הלא המוציא מחברו עליו הראיה. אמר לו: כך אני דן לך ולכל חבריך האלימים.
למרי בר איסק הופיע אח, שאמר לו לחלוק עמו בירושה. אותו אח תבע את מרי בר איסק אצל הרב חסדא. הרב חסדא מרשה לעצמו להפוך את נטל ההוכחה ולהטיל אותו על מרי בר איסק שיביא עדים שיעידו שהאדם הנ"ל אינו אחיו. בר איסק ידוע כאדם אלים והוא מונע מעדי האח להגיע ולהעיד שהוא אכן אחיו של בר איסק. על כן, הרב חסדא משנה את סדרי הדין (על המוציא מחברו עליו הראיה- הנטל הוא על התובע) ומטיל את נטל ההוכחה על הצד האלים. 

רמב"ם, הלכות עדות פרק ג, הלכה יב- כל מי שיש לו ראיה בעדים מטפל בעדים עד שיביאם לבית דין. ואם ידעו בית דין שבעל דינו אלם וטען התובע שהעדים מתפחדים מבעל דינו שיבואו ויעידו לו – הרי בית דין כופין את בעל דינו שיביא הוא את העדים. וכן כל כיוצא בדברים אלו דנין בהן לאלם.
הרמב"ם מרחיב את התקדים, והופך את העניין לכלל- כאשר יש בעל דין אלים, הדיין יהיה רשאי להפוך את נטל הראיה. בנוסף הדיין רשאי לסטות בעוד מקרים בהם יש בעל דין אלים. הסטייה פורשה כסטייה בתחום דיני הראיות. 
תלמוד בבלי, כתובות פה ע"א – פה ע"ב

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]

רבא היה דיין ובדין לפניו הייתה אישה שהייתה צריכה להישבע כדי לזכות בכסף. לדוג' אם מדובר באישה שרוצה לתבוע את רכושה מיתומים לאחר שבעלה נפטר. צריך להישבע שהיא לא לקחה את הכסף הנ"ל קודם לכן בחיי האב. אומרים לאישה להישבע כדי לזכות ברכוש הנ"ל. היתומים אומרים לה שאביהם שילם לה בחייה, והיא טוענת שלא קיבלה. כל הקהילה ידעה על הסכסוך הנ"ל. אשתו של רבא אמרה לו שהאישה היא שקרנית. רבא מקבל את דברי אשתו והוא הפך את השבועה והטיל אותה על היתומים. אם הם ישבעו שהאישה זכתה בחיי האב מהעיזבון, היא לא תוכל לגבות. מה קורה כאשר יש לדיין ידיעה חוץ שיפוטית שלא במסגרת ביה"ד על האמת? 
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).]

האמון האישי של הדיין הוא הקובע. הרב פפא קובע שאם לדיין יש עמדה אישית שמטילה ספק בנאמנות הראיה, יש לו זכות לתבוע דבר נוסף, ראיה תומכת נוספת, בנוסף לראיה הנ"ל. 
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.]

אדם אחד הפקיד מרגליות אצל ר' מיאשא. ר' מישא מת, והאדם רוצה להחזיר את הפיקדון לידיו. הוא פונה לבנים והם מסרבים. ר' אמי מאמין למפקיד ואומר להחזיר לו את הפקדון משום הוא מכיר את ר' מישא ואומר שהוא לא היה אדם עשיר בעת חייב מכאן שסביר שהמרגליות אינן שלו. 

רמב"ם, משנה תורה, הלכות סנהדרין, פרק כד:
1. 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.
הדיין בדיני ממונות צריך לפסוק מתוך שכנוע פנימי שלו, או שהוא חושד שזו האמת או שהוא יודע בוודאות שזו אמת, על אף שאין ראיה התומכת בחשדותיו. 
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.
גם אנשים שהם פסולים לעדות, הדיין יכול להסתמך על עדות אם משוכנע באמינותם. 

(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. 
לדיין יש חופש גדול מאוד. אם הדיין משוכנע על כך שהשטר מזוייף מתוך ידיעה שאינה שיפוטית, הוא יכול לפסול את השטר. 

(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.
כשהדיין הוא ניטראלי ואינו יודע אישית על הנידון, הוא צריך להאמין לדיני הראיות. הוא יכול לסמוך על עדות כאשר אין לו שכנוע פנימי. אבל במקום שיש לו שכנוע פנימי הוא רשאי למרן בדיני הראיות לפי השכנוע הנ"ל. הוא לא רשאי לפסוק בדין המהותי לאור השכנוע שלו, אלא לשנות אותם כך שהתוצאה תהיה הצודקת ביותר. יש כאן אלמנט חזק של משקל, דיני הראיות כאן הם לא קבועים ומוחלטים אלא כפופים לשכנוע הדיין ולמהימנות הראיות והעדים. 
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.
יש כאן נסיגה של הרמב"ם מדבריו לעיל. הרמב"ם טוען שלאור המציאות של ריבוי בתי דין של הדיוטות ובתי דין לא הוגנים, יש הסכמה שלו לפעול לפי השכנוע הפנימי של הדיין אלא כל שינוי בדיני הראיות צריך להסתמך עצמו על ראיה. 
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.
אם בכ"ז הייתה עדות של אדם נאמן והדיין השתכנע שזה אמת, מה הדיין יעשה? הרמב"ם עדיין נאמן לעיקרון שהדיין צריך לפסוק לפי שכנוע פנימי. הרמב"ם נותן 3 אופציות למה לעשות:

1. ימתין בדין.
2. לשאת ולתת עם בעלי הדין (הדיין הוא חוקר) ומנסה לשכנע אותם להודות או להגיע לפשרה. 
3. להתפטר מתפקידו כדיין במקרה הנ"ל. הרמב"ם לא מוכן שהדיין יחיה בפיצול אישיות- יש אמת אחת אבל אני פוסק משהו אחר לפי דיני הראיות. הרמב"ם רוצה שלדיין תהיה הזדהות מלאה עם החלטתו. אם בשורה התחתונה הדיין לא מצליח לפסוק לפי הידיעה שהוא משוכנע שהיא האמת, עדיף שיסתלק 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".
במצב שבו יש ראיות לצד אחד אבל לדיין יש ידיעה שהראיות הללו הן רמאות. הדיין לא רשאי לשחק ראש ולפסוק לאור כללי הפרוצדורה בלבד. אסור לדיין לפסוק בניגוד לשכנוע הפנימי שלו. בסופו של דבר חובת הדיין היא לפסוק ע"פ האמת, וזה דבר שמסור ללב- הדיין נותן דין וחשבון לאלוקים. הרמב"ם נסוג משינויים בפרוצדורת הראיות, אך הוא לא נסוג מהקביעה שכאשר יש ניגוד בין פרוצדורה לאמונה של הדיין- הדין הוא מרומה, הוא יהיה חייב לפסוק לפי אמונתו, ואם הוא לא יכול אז שיסתלק מן הדין. 
כעת נראה דעה החולקת על דעתו של הרמב"ם:

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 (רבנו אשר) נולד בגרמניה והיה תלמידו של המהר"ם מרוטנבורג. כאשר המהר"ם נתפס ע"י הקיסר, הרא"ש היגר לספרד והפך להיות רב ראשי בטולדו. יש כאן ריב עצום בין שני עשירי הקהילה, שהגיע לשולחנה של המלכה. הרא"ש קיבל את התיק והחל לדון בו. היה מדובר בפיקדון שר' ישראל הפקיד כסף אצל ר' שלמה. ר' ישראל טוען שר' שלמה לא החזיר לו את הפיקדון. ר' ישראל ניצל הרבה את זכות השתיקה, מכאן שיש כאן ספק לעניין אמינותו. הרא"ש, בניגוד לרמב"ם, אומר שהדיין חייב לפסוק גם כאשר הוא אינו יכול לברר את האמת עד תומה והוא אינו רשאי להסתלק מן המשפט. מצד שני, לפיו, הדיין יכול לפסוק לפי אומד דעתו, ומאפשר גמישות פרוצדוראלית יותר גבוה מאשר הרמב"ם. 
הרא"ש אומר שלכתחילה עדיף ללכת לפי שיטת רש"י, כאשר יש ספק הדיין צריך להכריע לפי אומד הדעת- "אומדנא דמוכה". במקום שאין אומד דעת, שיכריע ללא אומד דעת, לפי שיטת רבנו תם- "שודא דדייני". האופציה האחרונה היא כפיית פשרה על הצדדים. הסתלקות מן הדין אינה אופציה.  

לסיכום – גם דיני הראיות שלכאורה יש בהם אלמנט הכי פחות גמיש, יש הרבה מקום לשיקול דעת הדיין. 
