מסכמת: מירי ביטון

ד"ר חיים שפירא                                                                                                                        תורת השפיטה ההלכתית 

מבוא
אנו עוסקים בתורת השפיטה של ההלכה והמשפט העברי. בהמשך נשאל במה עוסקת תורת שפיטה? מהי תורת השפיטה הראויה? 
ישנן סדרה של שאלות שעוסקות בהיבטים של ההליך השיפוטי-
1. מה מקור הסמכות של השופט? בשיטת משפט ומשטר מסוימות השופט ממלא תפקידים שונים, למשל: בעולם העתיק היה מקובל כי השופט הוא במידה מסוימת זרוע של השלטון, למשל: המלך הוא השופט. גם היום במשטרים לא דמוקרטים השופטים הם זרוע של השלטון. אפשרות אחרת היא שמקור הסמכות של השופט נובעת מהעם והוא משרת אותו, למשל: המושבעים. בשיטות אחרות יתכן ומקור הסמכות של המשפט הוא בחוק. למשל: במשפט הקונטיננטאלי המשפט סמכותו בחוק ולכן הוא יכול לצאת נגד השלטון. בהקשר זה נשאל מה מקור הסמכות שלו במשפט העברי.
2. מה תפקידו של השופט? קשור גם לשאלה מה מטרת ההליך השיפוטי? ניתן להציב שתי אפשרויות עיקריות: האחת, ההליך השיפוטי מטרתו לפתור סכסוכים, ואם כן, תפקידו של השופט לפתור סכסוכים. השנייה, ההליך השיפוטי מטרתו לקבוע נורמות ולשפוט לפי צדק וערכים ראויים. אם כך, תפקידו של השופט הוא לא רק לפתור את הסכסוך אלא גם להציב נורמות ראויות. יש לכך הרבה השלכות למשל: התפקיד החברתי של השופט, לפי האפשרות האחת בורר ולפי השנייה תפקיד חברתי החותר לצדק וערכים. 
3. מה מרחב שקה"ד של השופט? האם תפקידו של השופט הוא בעיקר להחיל את החוק או שיש לו מקום נרחב לשק"ד? כנגזרת מכך מה מידת מחויבותו של השופט לכללים המשפטיים, האם הוא רשאי לסטות מהם ולהעזר במדיניות כללית ועקרונות? 

4. מהי תורת הפרשנות שהשיטה מאמצת? פרשנות פורמליסטית/תכליתית וכו'. לא נעסוק בהרחבה בסוגיה זו עקב מורכבותה. 

ארבעה מודלים עיקריים של תורת משפט מודרנית- 

מודלים אלו התפתחו בתורת השפיטה של המאה ה-20. 

(א) המודל הפורמליסטי- דגלו בתפיסה זו: בלקסון (המאה ה-18), ובר (תחילת המאה ה-20) ולנדקדן (במפנה המאות 19 ו-20). ההנחה הראשונה היא שהחוק/המשפט מבוסס על מע' של מקורות סמכותיים (חקיקה, פסיקה) והם מכתיבים את ההכרעה השיפוטית. חשוב לא לבלבל בין הפורמליזם לפוזיטיביזם, פורמליזם גם יכול להניח כי מעבר למקורות הסמכותיים של החוק יש גם עקרונות משפט טבע שהם חלק מהמע'. טענתם השנייה הינה כי מע' המשפט היא מע' סגורה. כלומר, התשובה לכל שאלה משפטית צריכה להימצא בתוך מע' המשפט והשופט אינו רשאי להפעיל שיקולים חוץ-משפטיים. אם כך, צריך להניח שהמשפט הוא גם מע' שלמה, דהיינו, שיש בה תשובה לכל שאלה. משום שאם היא איננה כזו אזי אי אפשר לדרוש שהיא גם תהיה סגורה. משכך, השופט חייב לפנות לתשובה המשפטית ואינו רשאי לפנות לעקרונות חיצוניים. כעת ניתן לשאול את השאלה- איך במשפט יש תשובה לכל שאלה, שהרי אנו יודעים שהמציאות מביאה חידושים שהמחוקק לא היה מודע אליהן ולכן אין להן תשובות? הפורמליסט יאמר שיש במע' אפשרויות ליתן תשובות ע"י כך שהמע' מיישמת כללים בתוכה, אם בדרך של היקש ואם בדרך של פנייה לעקרונות משפטיים. כלומר, הגישה הפורמליסטית מכירה בקיומם של עקרונות שניתן לפנות אליהן, למשל: חופש החוזים- עקרון מרכזי שמנחה במקרה של שאלות בדיני החוזים. העקרונות הללו שהם חלק מהמשפט, עקרונות משפטיים, מאפשרים לנו להפעיל אותם במקרה של שאלות חדשות. מאוד מקובל, למשל, לומר שההחלטה של ביהמ"ש העליון האמריקאי בפרשת לוכנר (חוקי שעות העבודה בתחילת המאה ה-20) מהווה החלטה פורמליסטית במובן הזה שהיא לקחה את עקרון חופש החוזים והשתמשה בו לסיטואציה חדשה באופן טכני והניחה שאם חופש החוזים הוא עקרון שולט לא ניתן לפגוע בו. לפעמים קוראים לזה קונספטואליזם- להגיע לתוצאה תוך ניתוח של מונח/עקרון. גישה זו איננה גישה תכליתית/תוצאתנית, פניה אינם מופנים קדימה לתוצאה שתנבע מהפסיקה אלא אחורה- מסתכלים על החוק/המשפט ומנתחים את העקרונות והכללים שמוביל לתוצאה המשפטית. לפי נק' מבט זו השופט אינו רשאי לשקול את התוצאה באופן טיפוטסי. קרי, אסור לו לשאול אם התוצאה מוצדקת ועליו להחליט לפי החוק המפורש או הניתוח הקונספטואלי של הכללים הללו. לכן האופי של התפקיד השיפוטי בהקשר זה הוא ליישם את החוק. ההנחה היא שיש תשובה בחוק ותשובה נכונה ותפקיד השופט ליישם אותה ולפעול בתוך המע'. 
כמובן שיש ביקורת כלפי הגישה הזו. הראשונים שמבקרים אותה הינם הריאליסטים ובעקבות הביקורת הנוקבת עליהם הפורמליזם הפכה למילת גנאי. אם כי בשנים האחרונות ישנה חזרה לגישה הפורמליסטית כגישה חיובית. 

(ב) המודל הריאליסטי- דגם שפותח בתחילת המאה ה-20. הריאליסטים ביקרו בחריפות את הפורמליסטים וטענתם המרכזית היא כי יש להסתכל על המשפט באופן אינסטרומנטאלי, המשפט משועבד לחב' ולא להפך. לכן, החוק אינו מנגנון שנכפה על החב' וצריך לראותו וכל הסדר ספציפי שעוסקים בו במסגרת המשפט כנועד לקדם מטרות חברתיות (צדק, רווחה, זכויות וכו'). לכן, השופט צריך להוציא מהמשפט את הקידום של המטרות הללו. זאת ועוד, הדגם הפורמליסטי, לפי הריאליסטים, בנוי על "שקר" למציאות הרבה יותר מורכבת, והתפיסה שיש כללים שעל פיהם נוכל להכריע בכל סכסוך והטענה בנוגע לשלמות המע' ולזה שהיא מנביעה תוצאה בכל מקרה, לא יכול להיות אמיתי. מדובר במנגנון שבו השופטים מסווים את הפעולות שלהם של הפעלת שק"ד. בהרבה מקרים החוק אינו קובע משום שיש "עמימות קבועה במע'" שלא מאפשרת בכל מקרה תשובה נכונה. עמימות זו נובעת משורה של דברים: לדידם, המחוקק/ביהמ"ש לא התייחסו לנושאים מסוימים ולכן יש במע' לקונות נקודתיות ורחבות. הטענה של הפורמליסטים שהדברים הללו ניתנים להשלמה בעזרת עקרונות זה בעצם כזב משום שיש לראות זאת כחלל/לקונה. שכן, ההישגים שהפורמליסטים מתארים אינם הכרחיים, זה לא מדע שמאפשר היסק לוגי, לכן אין תשובות מובנות מהמע' אלא יש צורך להחליט מחדש. קרי, ברגע שאין הסדר ניתן להפעיל שיקולים שהיו קיימים קודם אך כעת יש ליישמם מחדש. יתר על כן, הריאליסטים סוברים כי גם במקום שיש הסדר בחוק ולכאורה ניתן ליישם אותו אינו נותן תשובה בכל מקרה קונקרטי. ראשית, יש ריבוי של כללים ובעצם בפני השופט עומדת האפשרות להחליט איזה כלל הוא מפעיל. אמנם ניתן לומר כי המשפט נותן לנו כלים להחליט איזה כללים להפעיל אך בפועל מי שמחליט זה השופט. המע' מכילה כ"כ הרבה כללים ולכן לא ניתן לומר שהם כופים עצמן על השופט אלא השופט בוחר מביניהם. שנית, ישנם כללים שהם בעלי עמימות סמנטית. כלומר, הכלל עצמו מעורר שאלה אם הוא חל על המקרה הספציפי או לא. 
לכן, הגישה הריאליסטית מבקרת את כל הגישה הפורמליסטית על כלל היבטיה. היחס למשפט כמע' כפויה הוא לא נכון והגישה צריכה להיות פרגמטית לפיה השופט לוקח את החוק אך נעזר בו כדי להגיע לתשובה הנכונה. לשון אחרת, אם הפורמליסטים הסתכלו אחורה הריאליסטים מסתכלים קדימה- המשפט ככלי שתפקידו להביא לתוצאה הטובה ביותר. הפרשנות התכליתית צמחה בתפיסה  הריאליסטית לפיה יש להגשים את תכלית החוק ולא להיצמד לנורמה.
מחד, ניתן לומר כי הביקורת הריאליסטית נכונה בהיבט הזה שהפורמליזם הציג את המשפט כמדע מדויק. מאידך, הביקורת נתפסה כחתרנית משום שהיא מציגה את השופט כמפעיל שק"ד בלתי מוגבל דבר אשר פוגע בשלטון החוק. משכך הייתה ממנה הסתייגות. שני המודלים שצמחו במאה ה-20 ניסו להתמודד עם כך. 

(ג) המודל של הארט-  הארט ניסה ליתן פתרון שיביא בחשבון את האובייקטיביות של המשפט והכוח של הכללים וגם את הפעלת שק"ד של השופט. איננו מקבל את הטענה הפורמליסטית לפיה המשפט היא מע' שלמה ולצורך זה המציא את המושג "הרקמה הפתוחה של המשפט". לדידו, יש במשפט תחומים שאינם שלמים ולמקום הזה נכנס שק"ד של השופט. מצד שני, הריאליסטים הגזימו בטענתם שהמשפט "פרום כולו". התפקיד של השופט משתנה בהתאם לעניין הזה. התחומים של הרקמה הפתוחה הם מחד אותם עניינים שהמחוקק/ביהמ"ש לא הסדירו. אז מדובר בחללים שהשופט צריך להשלים ולכן אינו מקבל את הטענה הפורמליסטית שיש תשובה מובנית לכל עניין. כל תופעה חברתית ותיאוריה מחייבת שקילה מחדש של השיקולים הקיימים. לכן, כאשר אין לנו כלל ברור יש חלל שבו נכנס השופט עם השק"ד שלו. מאידך, במקום שיש כלל השופט מחויב להפעילו. הארט דיבר על "הגרעין והשוליים" וטען כי כאשר מתעוררת שאלה בנוגע לשולי הכלל המשפטי גם הוא מקרה שבו השופט צריך להכריע ע"י שק"ד. כלומר, הגישה של הארט נתנה מקום לשק"ד שיפוטי אך הגבילה אותו למקומות מסוימים. 
(ד) המודל של דוורקין- דוורקין התנגד לטענתו של הארט לפיה לשופט מקום להפעיל שק"ד במקום שיש חלל ואינו מחויב לשום כלל או עקרון ויש לו מקום לשק"ד. דוורקטין בעצם טוען כי מדובר בשק"ד חזק וזה נראה לו דבר שגוי. כי אז מדובר בפגיעה בשלטון החוק והאובייקטיביות של המשפט ופגיעה בהפרדת הרשויות ולכן הוא מתנגד לכך ומנסה ליצור דגם אחר. 
טענתו של דוורקין היא כי המשפט מכיל גם כללים וגם עקרונות מופשטים (צדק, שוויון וכו') והשופט צריך לפנות לעקרונות הללו ובעקבותיהם לקבל את ההחלטה. במסגרת של דוורקין התפיסה היא כי הפרשנות הינה תהליך פנים משפטי. באופן כללי, המשפט הוא המשפט הפוזיטיבי. דוורקין מתאר מע' עשירה יותר של עקרונות חברתיים שהשופט כפוף אליהם ולכן אין לו שק"ד חזק כמו שהארט סובר ושק"ד שלו חלש וכפוף לעקרונות המשפטיים. 
ניתן לראות את דוורקין כגרסה של פורמליזם: מאמין בשלמות של מע' המשפט- יש במע' תשובה לכל שאלה בעזרת העקרונות, הוא מאמין במע' סגורה, תשובה פנימית וכן כי על השופט "לגלות" את התשובה מתוך המע'. מצד שני, ברור כי דוורקין שונה בתכלית מהפורמליסטים: הגישה הפורמליסטים התמקדה בניתוח הלוגי-טכני של הכללים וגישה זו איננה מאפיינת את דוורקין שחושב שאין לנתח את הכללים אלא לחשוב עליהם במובן ערכי, כל בעיה אצל דוורקין נידונה בצורה רחבה, גם במקום שיש כלל משפטי אינו מחוייב לכלל אלא לכל מקרה יש לתת פירוש שמאיר את המסורת המשפטית הטוב ביותר לאור עקרונות של צדק, הגינות והליך הוגן. כלומר, בכל יישום של כלל השופט צריך לבדוק אם הוא מפרש את זה  נכון לאור העקרונות של צדק, הגינות והליך הוגן. דהיינו, מהיבטים מסוימים גישתו היא גלגול מאוחר של פורמליסטים, ומהיבטים אחרים גישתו מהווה סתירה עמוקה לפורמליזם. בתיאוריה השופט מיישם כללים ושקה"ד שלו מוגבל. בפרקטיקה השופט הוא "הרקולס" וצריך לשקול את הכללים, העקרונות והערכים מנק' מבט רחבה. דוורקין טוען כי הדגם האידיאלי לשופט בן אדם הוא "על אנושי", קצת בעייתי משום שאז זה אומר שאף שופט לא יכול להיות כזה, כלומר יש כאן פרודקס תפיסתי- מודל שלא ניתן להשגה. אך בשורה התחתונה, התפיסה שלו הופכת את השופט לאלוהים שצריך לחשוב על הכל. 
כמובן שישנם מודלים נוספים אך אלו הם המרכזיים. דרך המודלים הללו אנו מבינים את ה"מפה העיקרית". 
מה מתוך הדגמים הללו הוא הדגם שמתאים ביותר כדי לתאר את ההלכה? 

הרבה חושבים שהמשפט העברי הוא בעל יסודות פורמליסטים. הרבה חוקרים גם חושבים שהמשפט העברי הוא פורמליסטי. בין השאר לא ברור כי ניתן להעביר את התפיסה האינסטרומנטאלית להלכה- לא ברור כי החוק הדתי הוא כלי שיש בו תכלית ברורה, אחת התכליות של החוק הדתי זה שיש כללים שלא ברור מה התכלית שלהם. 
אנו נעסוק פחות בהלכה הדתית, אלא יותר בצד המשפטי שלה. אינטואיטיבית נראה כי יש ביניהם הבדל גדול. מה שמאפיין את ההלכה הדתית-הריטואלית, לפחות איך שהתפתחה, זה שהיא בעלת יסוד שאינו מפוענח, למשל: לא ניתן לומר חד משמעית מה התכלית של דיני הכשרות. לעומת זאת, על ההלכה המשפטית (קניין, ירושה וכו') ניתן יותר לדבר כתכליתית- רציונאלית. בהקשר זה נבדוק כיצד פוסקי הלכה מתייחסים לסוגיות חדשות, כגון: הפרייה חוץ גופית. בד"כ כשמדובר בסוגיות דתיות ניכר שהפוסקים יפעלו באופן של היקש ופחות ע"י פסיקה לפי ערכים. במובן הזה מדובר בגישה יותר פורמליסטית. אולם, בסוגיות יותר משפטיות אנו נראה כי ההלכה נותנת יותר מקום לערכים והפעלת שק"ד. יצוין כי ההלכה יותר פורמליסטית מבחינת השיח והשימוש בשפה והרבה פעמים השפה אכן מעידה על שיח ערכי ברור. 
המעבר ממשפט אלוהי למשפט אנושי
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? אחד ההבדלים החשובים נוגעים לשפיטה. הכרעה במסגרת הדתית הייתה שונה ממערכות אנושיות רציונאליות שאנו מכירים היום. למעשה, ישנו מעבר מטכניקות דתיות לטכניקות אנושיות רציונאליות. אנו יכולים לראות את המעבר הזה גם במשפט העברי. ראשית עלינו לאפיין באופן בסיסי את ההליך השיפוטי ולראות כיצד הוא עובד. לצורך כך, אנו רוצים לעבור על התהליך ממתכונת של משפט אלוהי למשפט אנושי. 

מע' דתית עוסקת בכמה סוגים של קשרים: 
(1) משפט אלוהי מובהק- דין בידי שמיים. מי שפועל כשופט זה האל. אנו מכירים את זה בהקשר המקראי (האל מתנהג עם בריותיו לפי עקרון של שכר ועונש וכו'). באופן עקרוני, האל יכול לפעול כשופט לא רק במובן הגלובלי- ביחס לאנושות, אלא גם ביחס לעבריינים. ניתן להשאיר את הדברים, מנק' מבט דתית, להכרעתו של האל. חשוב לציין כי כאן אנו לוקחים את הסיכון שהחשבון של האל הוא לא החשבון של האדם. בחוקי התורה אנו רואים שיש מקום לכך. למשל: עונש הכרת- עונש בידי שמיים. 
(2) משפט אלוהי- האדם שופט עם מתן מקום לאל. כלומר, מצב שבו בני אדם מנהלים את המשפט אך הם רואים עצמם כסוכנים של האל ולא זו בלבד אלא נותנים לו מקום לפעול בהליכים מסוימים- "אורדין", גורל וכו'- מבחן אלוהי. ניתן לעשות פרוצדורות שיפוטיות שבהן פונים לאל להכרעה והשופטים רואים עצמם כסוכנים שלו ופועלים בשמו. 
המקרא-

א. מבחן ה"אור דין"-

· אישה שזנתה-  אישה שבעלה חושד בה שזינתה תחתיו, אזי לפי דין תורה הוא רשאי להביא אותה למשכן לכהן שיעשה לה מבחן ("אור דין") כדי לדעת אם אכן עשתה את המעשה המיוחסים לה. לפי המבחן לוקחים מים עם עפר מקרקע המשכן, לתוך זה מוחים שבועה שמשביעה את האישה שלא עשתה את המעשה והכהן אומר לאישה שאם היא עשתה את המעשה היא תיענש. האישה שותה את המים ואם היא נמצאת אשמה אז ההנחה היא שהיא תיענש באופן שבו לא תוכל ללדת ולהפך. חשוב לציין כי מדובר בדין נדיר ולמעשה אנו לא מוצאים כמעט שימוש בטכניקות כאלה וזה המקום היחיד שיש לכך עדות בחוקי התורה. מה שמאפיין את המבחן הזה הוא שיש לנו חשוד למעשה ויש סבירות שביצע את המעשה אך אין הוכחה והמבחן הוא בעצם תחליף להוכחה. יש לכך חוקים מקבילים בתרבויות אחרות, למשל: בחוקי חמוראבי- מבחן האש והמים. תפקידו של ה"אור דין" זה להחליף את העדות. דהיינו, פניה לכוח עליון שמביא את ההוכחה הברורה. 
ב. הטלת גורל- 

· משפט עכן- במסע של בנ"י לכיבוש הארץ הם כובשים את יריחו ומוטל על יריחו חרם (הרכוש מוקדש לה'). לאחר מכן הם מובסים במפלה על העי, שליד יריחו. נשאלת הסיבה למפלה. ההסבר שניתן ליהושוע הוא שבנ"י חטאו- מעלו בחרם. הם רוצים לדעת מי עשה את המעשה. כדי לברר מי החוטא הם מפעילים טכניקה של הטלת גורל. בגורל נופל שבט יהודה ואז הם מעבירים בגורל את המשפחות ( בתי האב באותה המשפחה ( הגברים מבית האב( מוצאים את עכן- הנאשם. יהושוע מבקש ממנו להודות והוא עושה כן. מדובר בטכניקה השונה מהטכניקה של ה"אור דין" משום שכאן אין חשוד והגורל הוא הדרך לאתר את החשוד. הגורל מופיע בעוד מקומות ולאו דווקא בהקשרים פליליים, למשל: את המלך שאול מאתרים ע"י גורל. 
· דין השומרים- אדם קיבל כפיקדון לשמור על החפץ, החפץ נעלם, השומר טוען נגנב והמפקיד טוען נגנב. הנטל הוא על השומר. אז נאמר כי "נקרב בעל הבית אל האלוהים" ומתוך ההקשר נראה כי יש הכרעה אלוהית ויש שאלה מעניינת של טיבה של ההכרעה האלוהית. 
הטכניקות הללו, בסה"כ אינן חלק מרכזי מהדין של התורה ונראה כי התורה כבר לא מכירה בהן כטכניקות קבילות פליליות. כבר במקרא אנו מוצאים מעבר מהדין האלוהי לדין האנושי. יש מקום אחד בתורה שבו יש משפט אלוהי והוא גם באופן קצת אחר- דין השומרים. נראה כי חז"ל דחו את השימוש בדין האלוהי. 
חז"ל-
בסה"כ כבר בתורה הטכניקות של משפט אלוהי מעטות. גם ביחס לפרשת הסוטה מעניין לשים לב שהיא נעשית ע"י כהן ולא שופט ולא רק זה, העונש שמוטל על הסוטה הוא עונש שנעשה בידי שמיים. כלומר, בנה"א לא מטילים עונש בגין הטכניקה  הזו. במובן הזה, גם השימוש במבחן הוא שימוש מאוד מסויג השייך לתחום הפולחני- כהן, מקדש וללא כוח אנושי. זאת להבדיל משימוש בתרבויות אחרות  שנעשה בהם שימוש במבחני ה"אור דין" שבעקבות המבחן בה"ד מעניש את הנאשם. כלומר, השימוש כבר בדין המקראי הוא שימוש מאוד מסויג. חז"ל מאוד הסתייגו מכך ואנו יודעים שהם פירשו גם את המקרה של אישה סוטה וגם דין השומרים באופן שמצמצם את מקום האל.
· אישה סוטה- חז"ל דרשו בסיס מוצק לאשמה כדי להתחיל בפרוצדורה של המבחן ואין די בחשד של הגבר ויש צורך בשני תנאים: א. יש לו חשד והוא מזהיר אותה בפני עדים (פורמאלי) ב. שהיא מתייחדת עם אדם אחר ויש לכך עדים. קרי, התנאים הללו מהווים תשתית מוצקה לאשמה שלו. 
· דין השומרים- חכמים פירשו את "ונקרב בעל הבית אל האלוהים" וטענו כי הכוונה ב"אלוהים" זה שופט ובכך נטרלו את הדין האלוהי והפכו אותו למשפט אנושי וכמובן שטענו שהפרוצדורה היא לא של גורל אלא שבועה, שגם בה יש מימד דתי של הכנסת האל אל הדין אך היא בסופו של דבר מהווה הודאה. 
כלומר, כבר במקרא המקום מוגבל וחז"ל ביערו כמעט לגמרי את ההתערבות האלוהית בהליך השיפוטי מתוך הנחה שההליך השיפוטי צריך להיעשות באופן רציונאלי ובלי קשר לטכניקות שהיו מקובלות בעולם העתיק. 
· פרשת יתרו- דוגמא נוספת לכך שכבר במקרא יש לנו מעבר ממשפט אלוהי למשפט אנושי- יתרו רואה שמשה שופט את העם כל היום ושואל מה הוא עושה. אז משה טוען כי הם באים אליו לשפוט. יתרו מציע לו לעשות לו שופטים כי לא יעמוד בכך לבד- "שרי אלפים, שרי מאות ... ושפטו את העם כל העת". לפי שפירא כבר התורה בפרשה הזו מתארת מעבר ממשפט אלוהי למשפט אנושי "ויבוא אליי העם לדרוש אלוהים". ההנחה של העם וגם שלו היא שהנביא יכריע בסכסוכים משום שיש לו את היכולות להכריע הכרעת אמת משום שהוא בעל קשר עם האל. יתרו טוען שהשיפוט בידי משה לא יעבוד מסיבות טכניות, אך לדעת שפירא זה מעבר לכך משום שהוא אומר לו למנות שופטים עם תכונות מסוימות של אמינות ויושר, מעין מעבר למשפט אזרחי, "אנשי חיל" (בעלי רכוש- כך לא יוכלו לקבל שוחד), "ירא אלוהים", "אנשי אמת", "שונאי בצע". כלומר, הם לא צריכים להיות נביאים ובגרסה זו אפילו לא חכמים (בספר דברים כתוב שהם צריכים להיות חכמים) והם ידעו את הדין ממשה שילמד אותם את החוקים והתורות והם ישפטו את העם. דהיינו, הפעולה השיפוטית נעשית באופן רציונאלי וע"י אנשים. לכן לדעת שפירא היא מסמלת את המעבר ממשפט אלוהי למשפט אנושי כבר בתורה. על השופטים מוטלת החובה לחקור ולבחון ע"פ עדות ואינן מורשים לפנות לטכניקות אלוהיות כדי לשפוט. יתרו אומר למשה שאת הדברים הגדולים הוא ישפוט ואת הדברים הקטנים הם ישפטו. השאלה היא מה זו ההבחנה הזו? ניתן לומר שההבחנה מעידה על דברים קשים וקלים אך זה לא כ"כ סביר. לדעת שפירא "דבר קל" זה דבר שהתגלה או שיש לגביו תקדים. כלומר, כאשר יש דבר שהם לא יודעים הם מעבירים למשה שהוא מקבל דין חדש. כידוע, יש בתורה ארבעה מקרים שהשופטים לא ידעו את הדין ומשה פנה לה': 1. בנות צופחד- לצופחד היו 5 בנות וכשהוא מת הן תבעו את הירושה. לפי הדין הירושה רק לבנים. השופטים פנו למשה שפנה לאל ומשה טוען כי אם יש רק בנות הירושה עוברת לבנות; 2. איש מקושש עצים- איש מקושש עצים בשבת ובכך מחלל שבת. ידעו שהדבר אסור אך לא ידעו מה העונש על כך. משה פונה לה' שאומר שהעונש מוות; 3. הקרבת קורבן בפסח- אנשים היו טמאים ולא יכלו להקריב את הקורבן במועד פסח ואז האל העביר למשה כי יש פסח ב' בו יוכלו להקריב את הקורבן; 4. גידוף שם השם- לא ידעו מה הדין של מי שמגדף את השם. המקרים הללו מדגימים את ההליך השיפוטי- השופטים שופטים לפי הדין שמשה אומר להם. אך ישנה הבחנה בין חקיקה והשיפוט- מקורה של החקיקה הוא בהתגלות, מקורה אלוהי, תפקידו של משה להביא את החוקים לעם. השופטים מהווים מערכת אנושית המחויבת לחוקים הללו ולכן כשהדין לא ידוע הם פונים למשה. 
לפי שפירא, כבר בתורה אנו רואים מעבר ממשפט אלוהי שהנביא הוא השופט למשפט אנושי שהאנשים הם השופטים- אמינים וחכמים אך לא נביאים ולא כוהנים. המשמעות של המעבר הזה הוא שהשופטים יפעלו באופן רציונאלי באמצעות עדות. אח"כ נראה  כי תמיד ההכרעה  השיפוטית תקבע ע"פ עדות. הזניחה של הפרוצדורות הנבואיות והאלוהיות אל עבר הרציונאליזציה. כאשר החקיקה נשארת מידי שמיים. אולם, עדיין יש צינור הזנה למקרים של חידושים ותקדימים. כלומר, המעבר לא שלם משום שמקורה של החקיקה חייבת להיות אלוהית והשפיטה אנושית. 
דברים-

בספר דברים נבנית מע' משפט שלמה שהיא במובן מסוים מחליפה וממסדת את המנגנון הזה שיוצא מפרשת יתרו של ספר שמות. 
· פרשת בה"ד הגדול- מה קורה כשלא יודעים מה הדין? זו אותה הסיטואציה שבספר שמות לא ידעו מה הדין ופנו למשה שיפנה  אל האל. כאן הפנייה היא לבה"ד הגדול. כלומר, יש מנגנון מוסדי שמחליף את משה כאשר יש אי ידיעה של החוק. במקרה זה יש ויכוח בין החוקרים- לדעת שפירא, בדומה למשה וינפלד, אין פנייה לנבואה ויש הכרעה של בה"ד הגדול וזו בעצם השלמה של המעבר, מיסוד של התהליך כשהמע' מתנתקת לגמרי מהנבואה. כלומר, לאחר מות משה נבנית מע' שמתנתקת מהמשפט האלוהי והמעבר ממשפט אלוהי למשפט אנושי מושלם. לדעת חוקרים אחרים, בה"ד הגדול מכריע באמצעות פנייה לנבואה או משהו אחר ולכן עדיין המעבר עדיין לא שלם. כלומר, גם את ההכרעה של בה"ד הגדול צריך לראות לא כמעשה שיפוטי רציונאלי אלא באופן נבואי. אולם, שפירא מציין כי אין לכך עדות בכתובים ונראה שבה"ד פועל באופן אנושי. אצל חז"ל אנו רואים את המעבר הזה בצורה חדה. 
המעבר הזה הוא הבסיס לבחינה של המע' ע"י כלים שיפוטיים-רציונאליים. 

מקור הסמכות של השופט

נק' חשובה שמאפיינת את המסורת היהודית בייחוד התלמודית זה ההנחה שמקור הסמכות של השופט הוא באל. יש לכך שני מובנים: א. שופט מכוח חוק. ב. התפקיד השיפוטי, שהוא בד"כ תפקיד של האל, מתמלא ע"י השופט. 
ישנן כמה  אפשרויות למקור הסמכות של השופט:

1. השופט הוא שליח של המלך, זורע שלטונית ולכן הוא כפוף לו- תפיסה מקובלת בעולם העתיק. 
2. שליח של העם, מושבעים.

3. שליח של החוק, תפיסה דמוקרטית של הפרדת רשויות- עצמאות הרשות השופטת. 

במסורת היהודית הדגש הוא על הכפיפות לחוק אך גם לאל. 

"כי המשפט לאלוהים הוא" (ס' 1)- בספר דברים כשמשה נותן הוראות לשופטים, הוא מספר את הסיפור של יתרו, ומציין כי המשפט לאלוהים הוא. המשמעות של המשפט היא כי לשופטים יש אחריות חשובה במילוי תפקידם כשופטים כי הם ממלאים את התפקיד שהאל ממלא ולכן עליהם לנהוג באחריות מלאה. 
"לא לאדם תשפטו כי אם לשם" (ס' 2) - השופטים לא ממלאים רק תפקיד אנושי אלא גם גם תפקיד אלוקי. 

השופטים בהחלט ממלאים את תפקיד האל שאחראי לצדק בעולם. ואם כך, הם נושאים באחריות מאוד כבדה. כי אם הם יקחו שוחד או ישפטו לא צדק הם בעצם מסקלים את משפט הצדק שהוא באחריות האל. 
"יהו הדיינין יודעים את מי הם דנין ולפני מי הן דנין ומי הוא דן עמהם" (ס'3)- מדובר בביטוי דרמטי- הם דנים לפני השם, כלומר, האל נמצא באולם המשפט והם דנים לפניו כשהוא משגיח. יתרה מכך, "ה' נמצא בעדת אל"- האל ניצב בעדת השופטים. דהיינו, הוא נוכח ביניהם. כמו כן, הם דנים את האל. התלמוד הירושלמי מפרש- הם דנים את האל משום שהוא אחראי על הצדק ולכן הוא יצטרך לתקן את מה שהם עושים. למשל: אם יחייבו מישהו שלא אחראי האל יצטרך לתקן זאת. לדעת שפירא הם דנים את האל במובן הזה שהם קובעים את היחס כלפיו. שכן, אם הם שופטי צדק יגידו שהאל שופט צדק משום שהם נציגיו. 

יש כאן תפיסה קצת בכיוון הפוך ממה שטענו אך זה לא סותר. שכן למרות שהמשפט אנושי הסמכות של האל נובעת מהאל והאחריות של השופט היא כלפיו וזה כמובן מעמיד את השופטים בתור גורם עצמאי- יש לכך השלכות פוליטיות חשובות. 
ינאי המלך (ס' 4)- עבדו של ינאי המלך הרג אדם. ינאי המלך הוא המלך החשמונאי שפעל בשנת 100 ראשונה לפנה"ס. בעיני חכמים הוא נחשב למלך רשע. שמעון רצה להזמין את ינאי המלך לדין ולכן שגרו אליו שליח. ינאי שלח את העבד אליהם אך הם דרשו שגם הוא יבוא- הבעלים אחראי לשור ובאותו האופן הוא אחראי לעבד שלו. חשוב להבהיר שהכוונה ב"עבדו" היא למפקד מטעמו שהרג אדם. ההיסטוריונים חושבים שהרקע לסיפור הזה הוא סיפור על הורדוס שלפני שנעשה מלך חיסל מתקוממים יהודים בגליל והייתה דרישה להעמידו לדין בפני הסנהדרין. כלומר, הכוונה שהעבד שהרג הוא מפקד שפעל מטעמו של המלך ולכן מאשימים את העבד בהריגה אך גם את המלך. שמעון בן שטח דורש מינאי המלך לעמוד על רגליו ובכך הוא מעמיד אותו לדין בגין רצח. זה קיצוני מאוד כי לפי התפיסה  ההלניסטית המלך מעל הדין. שמעון בן שטח טוען כי הם שלחיו של האל ומשום שהוא כפוף אליו הוא כפוף לשופטים שהם שלחיו וזה מנוגד לתפיסה ההלניסטית שהמלך לא כפוף לחוק כי הוא מקור לחוק. לכן הוא אומר "לא לפנינו אתה עומד אלא לפני מי שאמר ויהי עולם". ואז ינאי אומר לו שהוא רוצה לשמוע את החלטת כל הסנהדרין. חכמי הסנהדרין מפחדים להאשים את ינאי משום שיש גדוד חיילים מסביב אז אמר להם שמעון בן שטח אם אתם מהססים אתם תענשו ובא מלאך והם נהרגו. המסקנה של התלמוד מכך היא מפתיעה ביותר- אסור לשפוט מלך. זה מנוגד לכאורה למשמעות של הסיפור- עצמאות השופטים משום שכוחם נשאב מהאל ולכן הם יכולים לשפוט את המלך. אך התלמוד מסיק משהו אחר. הסיבה היא שהיכולת לשופט תלויה ביכולת לקבל את הסמכות. לכן אסור לשפוט מלך רשע. יש חובה לשפוט מלך רק אם הוא מקבל את סמכות בה"ד. אך אם המלך לא מקבל את בה"ד ומפעיל כוח לבה"ד אין סיכוי ולכן עליו לוותר מראש. לכן המסקנה לפיה "המלך לא דן ולא דנין אותו" מתייחסת למלכים רשעים. 
הסיפור הדרמטי הזה בעצם מבטא את הרעיון שהסמכות של בה"ד נובעת מהאל ולכן יש לו כוח וסמכות לשפוט את המלך וזאת בניגוד לתפיסה היוונית לפיה המלך מעל החוק משום שהסמכות נובעת ממנו.

המהלך הזה מציג תמונה מורכבת. שכן בעיני המשנה והתלמוד התפיסה של השופטים היא כמי שפועלים כנציגי האל והדבר הזה מטיל עליהם את המחויבות לחוק והעצמאות של המע' השיפוטית. מאידך, אין זה נותן להם כוח להפעיל אמצעים על-אנושיים. משהו מאוזן לעקרון של מעבר ממשפט אלוהי למשפט אנושי. 

מחלוקת ואמת בהלכה

בתורת המשפט השאלה של שק"ד שיפוטי קשורה לשאלה מה אני חושב על התשובות שהחוק מספק.למשל: האבחנה של דבורקין בין שק"ד חזק וחלש. ברור ששופט תמיד יפעיל שק"ד במהלך שפיטתו. שק"ד חלש הוא הפעלת שק"ד במקום שבו יש תשובה בחוק והש' כפוף לאותה התשובה ומנסה לגלות את מה שכתוב בחוק וליישמו על המקרה הספציפי. לעומת זאת, שק"ד חזק, עוסק במקרים בהם החוק לא מספק תשובה ולש' יש חופש לקבוע את הדין. 
מנק' מבט אחרת ניתן לשאול את השאלה האם החוק מספק תשובה "נכונה" לכל שאלה? בהקשר זה נמצא מחלוקת מאוד יסודית בתורת המשפט, שאיננה ייחודית רק למשפט, בין תפיסה לפיה בחוק יש תשובה לכל שאלה, "תפיסה מוניסטית", אשר מאפיינת חוקרים מסוימים למשל: דבורקין. ובין התפיסה לפיה לא לכל שאלה יש תשובה  אחת נכונה, ברי כי יש שאלות שיש להן תשובה אחת אך לא כך בכל השאלות. ה"תפיסה הפלורליסטית". זה נובע מכך שיש כמה ערכים ואינטרסים שפועלים בו"ז על המקרה והשופט צריך להכריע מה התשובה הנכונה מבלי שהוא יכול להסיק אותה מהחוק. למשל: שאלה בתחום הענישה- החוק נותן לנו עונש מקסימום. כעת על השופט לשקול מספר שיקולים בעת גזר הדין. השאלה היא האם אנו מאמינים שיש תשובה אחת נכונה, "עונש נכון" בהתאם לשיקולים שנשקלו, לפי הגישה המוניסטית או שלמעשה אנו חושבים שאין תשובה אחת, כל אחד מהערכים מוליך לתשובה אחרת (הרתעה, שיקום וכו') , לפי הגישה הפלורליסטית. ניתן לראות את הקשר בין התפיסות הללו לשק"ד שיפוטי. אם אנו מניחים שיש פלורליזם למצב כזה לשופט יש שק"ד חזק משום שהוא בוחר איזה ערך להעדיף ואילו לפי הגישה המוניסטית לשופט שק"ד חלש משום שהוא בעצם צריך לאזן את כל הערכים ולמצוא את ה"עונש הנכון". 
ישנם הקשרים נוספים לפלורליזם. למשל, כאשר על אדם מסוים חלות מספר מערכות משפטיות. לדוגמא: בישראל יש פלורליזם בהקשר של דיני משפחה – גם מע' חילוניות וגם מע' דתיות. אולם, לא נעסוק כך בהקשר קורס זה. 
כאשר מדברים על פלורליזם משפטי ניתן להבחין בין שתי רמות: תיאורטית ומעשית. 
ברמה המעשית: לפי הגישה המוניסטית כאשר שופט נמצא בפני הכרעה משפטית, המשפט מספק לו תשובה אחת או דרך אחת להגיע לתשובה וגם אם יש כללים סותרים במשפט יש כללי עדיפות. הגישה המוניסטית מניחה שהמשפט חייב לספק באופן מעשי פתרון אחד לכל שאלה. גם כאשר נדמה שאין לנו תשובה אחת ברורה במשפט, מה שהארט כינה "הרקמה הפתוחה", אנו צריכים להניח שתשובה כזו קיימת ואם נפעל נכון נגיע לתשובה הנכונה. כשיש מחלוקת בין שופטים ניתן להניח שאחד מהם טועה. הפורמליזם הקלאסי מחזיק בגישה זו וישנם חוקרים שתומכים בכך למשל: ובר, קלזן. 
ברמה התיאורטית: לפי הגישה המוניסטית, במישור התיאורטי יש תשובה לכל שאלה ואילו לפי הגישה הפלורליסטית גם ברמה התיאורטית אין לכל שאלה תשובה. דבורקין, מאמין במוניזם תיאורטי, ומשכך הוא טוען כי כשהוא אומר שיש תשובה אחת לכל שאלה הוא לא מתכוון שכל שופט בפועל יכול להגיע לתשובה אלא אנו צריכים להניח את קיומה. יתכן ורק יצור לא אנושי יכול להגיע לתשובה הנכונה- לכן, גם הדימוי שלו לשופט אידיאלי הוא הרקולס. משום שהתשובה הנכונה מחייבת פרספקטיבה של אלוהים. האיזון הנכון בין האינטרסים המתנגשים היא שאלה מאוד מורכבת. המוניסט התיאורטי אינו הכרח מעשי, כמו דבורקין. השופט צריך לחתור לתשובה נכונה אך יש קושי להצביע עליה. דבורקין מסכים שאין מסלול אחד מעשי, זו לא מתמטיקה, אך אנו צריכים להניח את קיומה של תשובה תיאורטית. 
מדובר בנושא מאוד מרכזי כבר במקורות התלמודיים. המשפט העברי וההלכה עסקו בשאלה הזו עוד לפני שזו עלתה בשיטות משפט אחרות. שאלה זו הטרידה את המקורות עצמן משום שהמסורת של ההלכה היא כזו שיש בה מחלוקת וריבוי דעות כעניין אינהרנטי שהיא משמרת. למשל: במשנה יש מחלוקות על כל שאלה ושאלה וזה ייחודי מבחינת מבנה של ספרי חוקים אחרים. אגב, זה מה שמעלה את השאלה האם המשנה היא ספר מנחה או חוק. כמו כן, אם אנו מניחים שההלכה צריכה להיות ביטוי לרצון האל- בין בתחום הפלילי ובין בתחום הדתי- אז מה בעצם התשובה הנכונה, שהרי יש כמה תשובות בהלכה. אזי מה מקור הריבוי? אפשרות אחת זה לטעון כי מקור הריבוי בטעות- עמדה מוניסטית. יש חוסר הבנה משום שעולם הנבואה חסום בפנינו. אפשרות שניה, קשורה לריבוי- מדובר בפלורליזם על דברי האל, "אלו ואלו דברי ה' חיים". דהיינו, מדובר בשאלה שהטרידה כבר את חכמי התלמוד. משום שמחד יש תורה שהמקור שלה התגלות והיא צריכה להוות ביטוי לדבר האל ומאידך אנו נמצאים במציאות של מחלוקת. 
מחלוקת ואמת 1-

תוספתא (ס' 1): "שמא יאמר אדם בדעתו...למה אני למד תורה מעתה" מהפס' ניכרת תופעה של מחלוקת ואז עולה השאלה- מה הטעם בלימוד הדעות שהרי אם יש שתי דעות זה אומר שאחת נכונה ואחת לא נכונה. מה הטעם בלימוד דבר שאינו נכון? למה לא נותנים לתשובה אחת נכונה? ישנו ניסוח נוסף לפיו עולה השאלה- איך אלמד תורה מעכשיו? התשובה היא כי תלמוד אומר: "נתנו מרועה אחד". יש כאן אמירה מאוד חזקה לפיה מה שהיה נראה לך כשתי דעות שונות ואחת מוטעית זה לא נכון, כי ה' נתן את שתי הדעות ולכן יש טעם וחשיבות ללמוד הכל. "עשה לבך חדרי חדרים"- תאפשר באופן מנטאלי להכיל את הדעות הסותרות כי מקורן של הכל אלוהי. מהאמירה הזו עולה גוון פלורליסטי- האל נתן מראש מספר תשובות. 
תלמוד בבלי (ס' 2): בעת מחלוקת בין בית הלל ובית שמאי הכריעה בת קול ש"אלו ואלו דברי אלוהים חיים". כלומר, לשתי העמדות ערך אמת שווה, גישה פלורליסטית. אלא שבת הקול מציינת כי הלכה למעשה כבית הלל. לכאורה יש כאן סתירה. התלמוד שואל- אם שניהם בעלי ערך אמת שווה למה ההלכה לפי בית הלל? התשובה היא שבית הלל זכו שתקבע הלכה כמותם וזאת מטעם צדדי- היו אנשים נחמדים ("נוחים ועלובים"). כלומר, לפי עמדה אחת ניתן לומר כי שתי העמדות שוות בפני האל ולכן ההכרעה היא לפי טעם טכני כי אין דרך אחרת להכריע. לפי עמדה אחרת, הגישה של בית הלל היא לא צדדית אלא מרכזית למחלוקת. בעצם יש לנו מחלוקת על המחלוקת- כיצד להבין את המחלוקת. גישתם של בית הלל (לצטט את בית שמאי קודם) זו הגישה שמועדפת עלינו מתודית. המחלוקת בין בית שמאי לבית הלל היא גופה מחלוקת בין מוניזם לפלורליזם. שכן, בית הלל היו מקדימים את דברי בית שמאי ואילו בית שמאי היו כותבים רק את הדעה שלהם. כלומר, בית שמאי שנו רק את דבריהם כי האמינו שתשובתם היא היחידה הנכונה ולכן הם לא שנו אותה. ואילו במשנה של בית הלל שמאופיינת בפלורליזם הם שנו את דברי בית שמאי והקדימו אותם לדבריהם. לפי זה ההכרעה של ההלכה כבית הלל היא בעצם ההכרעה ב"אלו ואלו כדברי אלוהים חיים" כלומר, נקבעה הלכה כמותם ביחס לפלורליזם המשפטי. 
לפי הפירוש של שפירא לטקסטים הנ"ל שניהם פלורליסטים חזקים. 
ספר מהררי הנמרים (ס' 6): העמדה הזו מניחה כי ישנה תשובה אחת נכונה והריבוי של הדעות בא לחדד את התשובה הנכונה. לפי העמדה הזו ריבוי הדעות לא אומר שכל הדעות נכונות למרות שמקורן באל משום שהאל מביא אותן כדי שנבין את התשובה הנכונה. כלומר, מדובר בגישה מוניסטית. 
יוסף דוד אזולאי (ס' 5): מבטא גם את הגישה לפיה ישנה תשובה אחת נכונה שהדעה השנייה מאירה ע"י כך שמביאים את שניהם "דאין האור ניכר אלא מתוך החושך". 

חשוב לשים לב שבמאמרו של אטינגר מובאת גישתו של רש"י שגם היא מוניסטית ולפיה יש תשובה אחת נכונה והתשובה השנייה יכולה להיות נכונה במצב דברים שונה. כלומר, בכל מצב דברים יש תשובה אחת נכונה. 

מחלוקת ואמת 2- 
משנה מסכת עדויות (ס' 3): תנא קמה: כאשר יש כלל הכרעה לפיה הולכים לפי הרוב, כאשר יש מחלוקת בין מרובין ויחיד ההלכה היא לפי המרובין, השאלה למה צריך להזכיר את דעת היחיד? לפי מקור זה "שאם יראה בי"ד את דעת היחיד ויסמוך עליו". כלומר, אם בי"ד עתידי יחליט לאמץ את דעת היחיד ויסמוך עליו. קרי, יש ערך לכל הדעות ויתכן והיא תתקבל במקום אחר בזמן אחר. אנו רוצים לשמר את דעת המיעוט שיכולה להיות דעת רוב בעתיד. מדובר בגישה פלורליסטית משום שהיא נותנת ערך לכל הדעות. 
רבי יהודה: לגישתו מזכירים את דעת המיעוט כדי לשמר אותה כדעת מיעוט, "לבטלה". כלומר, שידעו שהייתה דעה כזו והא נדחתה. 
ניכרות שתי דעות הפוכות: לפי האחת, שימור דעת המיעוט נועד לכך שאולי במקרה עתידי בה"ד יחליט לאמץ אותה. לפי השנייה, שימור דעת המיעוט נועד כדי לבטל אותה. 

תוספתא מסכת עדויות (ס' 4): מביאה את אותן הדעות לעיל אך הופכת אותם. כלומר, התוספתא מציינת כי לפי רבי יהודה דעת המיעוט נועדה כדי לשמרה לעת עתיד ואילו לפי תנא קמא במשנה, שזו הדעה העיקרית, דעת המיעוט מצוינת כדי לבטלה. כלומר, יוצא שעורך המשנה ועורך התוספתא נחלקו בכך. ערוך המשנה שם את דעת תנא קמא כדעת רוב ואילו עורך התוספתא שם את דעת רבי יהודה כדעת רוב וכינה אותה דעת המשנה. 
לפי המסורת הזו צריך לראות את ריבוי המחלוקת כתוצאה של תקלה, זה מנוגד לתפיסה של "אלו ואלו". יש אמת אחת שהייתה נכונה וכל עוד הדורות הקדומים שמרו על המסורת הזו ולמדו היטב הכל היה בסדר והייתה אמת אחת נכונה אך ברגע שהתרבו התלמידים ולא למדו כראוי גדלה המחלוקת. כלומר, אנו רואים ביטוי לגישה המוניסטית. 
סנהדרין (ס' 5): "אילו ניתנה התורה חתוכה לא הייתה לה רגל עמידה". מדובר בגישה פלורליסטית לפיה לא לכל שאלה יש תשובה ולפי מה שאומר האל למשה התשובה הנכונה תקבע ע"פ רוב (כפי שנראה בתנורו של עכנאי). 
ניכרת סדרה של מחלוקת סביב השאלה- האם להבין את ההלכה ובייחוד תופעת המחלוקת כעניין מוניסטי- דעה נכונה ודעה שגויה, או כעניין פלורליסטי- יש מספר תשובות עם אותו משקל אמת ויש צורך במנגנון הכרעה. 

**חשוב לקרוא את "תנורו של עכנאי". 

כעניין של הערכה, נדמה שהטקסטים הפלורליסטים הם הבולטים יותר אך הם לא היחידים שקיימים. המחלוקות הללו באות לידי ביטוי גם בטקסטים שאחרי התלמוד. 

הריטב"א (ס' 11): שואל- איך יכול להיות שיש שתי דעות נכונות? בשמיים האל לא נתן למשה תשובה אחת ואמר שכל דבר יכול להיות מ"ט לאיסור ומ"ט להיתר. וכשמשה שאל מה נעשה בנידון, האל טען כי כל דור חכמים יכריעו. כלומר, הגישה המשתקפת היא כזו שלפיה הפלורליזם הגיע מהאל, האל מסר אותו למשה. מדובר בעמדה פלורליסטית נחרצת. לפי העמדה הפלורליסטית מנגנון ההכרעה הוא עניין מוסדי- יש פנים לכאן ולכאן ויש להכריע ביניהם או מכוח הכרעה של חכם יחיד או מנגנון של רוב.
ר' יוסף קארו (ס' 13): שואל- איזה מן טעם זה לקבל הכרעה כבית הלל משום שהיו "נוחין ועלובין"? לטענתו יש תשובה אחת כבית הלל כי הם צודקים (גישה מוניסטית) והם צודקים מפני שהם "נוחין ועלובין". הוא נותן לכך "טעם מהטבע". דהיינו, היתרון המוסרי הזה הוא גם יתרון של הכרת האמת. משום שאדם שנוהג בענווה בודק יותר את דעתו וזה בניגוד לאדם יהיר שיתמוך בדעתו עד הסוף. 
ישנם מספר מקורות במשנה שבהם דברי הלל חוזרים להורות כדברי בית שמאי ואין להפך. כלומר, בית הלל מוכנים לחזור בהם כשהם משתכנעים וזה מעיד על כך שהם מחפשים אחר האמת, זה בשונה מבית שמאי שלא משתכנעים וזה מעיד על יהירותם ועל כך שהם לא בהכרח מחפשים אחר האמת. 
שמשון אטינגר עשה הבחנה בין שני מישורים של דיון- כוונת המחוקק ופרשנות אובייקטיבית. שפירא מעדיף לעשות הבחנה בין המישור התיאורטי והמעשי. כל הדיונים שדיברנו עליהם עד עתה שייכים למישור התיאורטי- איך אנו תופסים באופן תיאורטי את המחלוקות. במישור המעשי נצטרך לבדוק הכרעות יותר קונקרטיות ולראות האם המשפט העברי מניח שבכל מקרה צריך להגיע לפתרון או שיש מקרים שבהם הוא מותיר את השאלה פתוחה, ללא הכרעה. 
אמת בדין

לסיכום, הדיון בו עסקנו דן בשאלה- האם כשקובעים את פרשנות הדין ישנה תשובה אחת (מוניסטית) או שיש כמה תשובות נכונות (פלורליזם)? כאמור, גישה אחת סוברת שאין תשובה אחת ("אלו ואלו...") ואילו גישה אחרת מניחה שיש תשובה אחת נכונה. כמו כן, ראינו גישות שונות לעניין זה. 
המישור המעשי-שיפוטי-

כעת נבחן האם, בעת ההליך השיפוטי, ההלכה מניחה את קיומה של תשובה נכונה וחותרת אליה או מכירה בכך שבמצבים מסוימים אין תשובה נכונה אחת. 
הגדים כלליים- רטוריקה:
בכמה מקומות אנו נמצא את הביטוי אמת ביחס לדין- "דין אמת", "דין אמת לאמיתו". למה הכוונה כשמדברים על אמת ביחס לדין? 

בתורת המשפט הכללית ניתן לדבר על אמת בשני מובנים כלליים: 
הפירוש האחד, מדבר על אמת במונחים של סמכות ותקפות. כלומר, כשאנו אומרים שחלטה שיפוטית נכונה הכוונה שהיא ניתנה בסמכותו של השופט. דהיינו, השופט הוא בעל סמכות והוא חייב לפעול לפי הדין. אם השופט התעלם מהדין אזי התשובה שלו לא יכולה להיות נכונה. השאלה מה קורה כשהדין עמום או חסר? אז נאמר שלשופט יש סמכות להכריע בתשובה הנכונה. מכאן שהאמת של ההחלטה השיפוטית נקבעת מכוח הסמכות- להלום את הדין אם הוא ישנו ובמקום בו אין דין היא מכוח סמכותו. מדובר בתיאוריה של הארט- התיאוריה הפוזיטיבית. 
הפירוש השני, סובר כי השאלה של אמת איננה קשורה רק בסמכות או תקפות, אלא בצדק מהותי- התשובה צריכה להיות נכונה באופן מהותי. שאלה של סמכות היא רק שאלה משנית, או אחת. במקום שהדין הוא נכון אולם במקום שהדין שותק או עמום וסובל פרשנויות שונות, השופט צריך להציע פרוש נכון מבחינה מהותית וזה לא קשור רק לסמכות שלו. גם אם איננו יכולים להוכיח את נכונותה של התשובה אנו מניחים שבמישור העקרוני היא קיימת והשופט צריך להגיע אליה. כלומר, הגישה הזו מניחה קיומה של תשובה אחת נכונה- גישה מוניסטית- התואמת את גישתו של דבורקין. 
האם המקורות התלמודיים מניחים את קיומה של תשובה מהותית נכונה, נוסח דבורקין או מניחים הליך נכון שהיסוד שלו הוא סמכות ותקפות נוסח הארט? 

מכילתא (ס' 1): במקור עולה השאלה- אם שעות העבודה בביהמ"ש הן מבוקר ועד הסעודה (אחה"צ) אז מה פתאום משה עבד מהבוקר עד הערב?! בשביל המדרש הביטוי לפיו משה שפט מהבוקר עד הערב מרמז על הביטוי של הבריאה "ויהי ערב ויהי בוקר", לומר שכל דיין שדן דין אמת לאמיתו שותף לאל בבריאת העולם. כלומר, המשפט נחשב לאחת הפעולות שמקיים את העולם. זה ניכר גם מהסיפור של המבול- לא היה צדק ומלאה הארץ חמס. בהקשר זה המקור מביא את הביטוי "כל הדיין דן דין אמת לאמיתו"- האם ביטוי זה מניח את קיומה של תשובה אמיתית? ניתן למצוא פה הד לגישה דבורקינית שמניחה תשובה נכונה. 

משנה (ס' 2): משנה זו עוסקת בדיני צדקה וטוענת כי אדם שאינו עני ועושה עצמו עני ומבקש צדקה למרות שאינו עני בסוף הוא באמת יהיה עני שכן יענש. לכן משנה זו מברכת את האנשים שלא אומרים סתם שהם עניים וכן "שבת לדיין הדן דין אמת לאמיתו". לכאורה, לא קשור למשנה זו. במקור זה יש לנו הסבר ביחס לדיין שאינו דן אמת לאמיתו- "כל דיין שלוקח שוחד ומטה את הדין...". כאן אנו מבינים שהניגוד לדיין שדן דין אמת לאמיתו זה דיין שלוקח שוחד ומטה את הדין. כלומר, מושג האמת מתייחס לפרוצדורה, להליך ולא למהות- דיין שמנהל את ההליך בצורה ראויה ולא לוקח שוחד. מכאן שהמושג של אמת בדין מניח הגינות והליך נכון אך לא בהכרח תשובה נכונה. 
תלמוד בבלי (ס' 3): כאן ישנן שלוש מימרות: 

1) "כל דיין שדן דין אמת לאמיתו משרה שכינה בישראל"- מה זה "דין אמת לאמיתו"? 
2) כל דיין שנוטל (ממון) מזה ונותן לזה שלא כדין הקדוש ברוך נוטל ממנו נפשו- כלומר, דיין שטועה בדין מתחייב בנפשו. למה מתחייב בדיני נפשות? שפירא מציע במאמרו את התשובה לפיה הדיין מייצג את האל ולכן טעות של דיין בדין היא בעצם פגיעה בדימוי של האל כאל צדק. שכן, אם דיין דן דין אמת מייחסים את הצדק אליו ולהפך. לכן החטא של הדיין יותר חמור מאשר הטעות הספציפית בדין הנוכחי. עדיין נשאלת השאלה- האם גם במקרה של טעות תמימה הוא יענש או שרק במקרים של טעות מכוונת למשל: לקיחת שוחד? הביטוי שמובא בהקשר למימרה לדעת שפירא מעיד על כך שרק כאשר מדובר בטעות זדונית השופטים יענשו- "אל תגזול דל כי דל הוא ואל תדכא עני בשער כי ה' יריב ריבם וקבע את קובעיהם נפש". כלומר, על השופט לנהוג בהגינות עם העניים בדין והוא יעניש ("קבע את קובעיהם") את מי שידכא אותם. 
3) לעולם יראה דיין עצמו כאילו חרב מונחת לו בין (שתי) ירכותיו וגיהינום פתוחה לו מתחתיו- דימוי מאוד מאיים על הדיין שאם הוא טועה בדין עלול לשלם בנפשו. איום מפני מה- פעולה מכוונת של הדיין או טעות בדין? לדעת שפירא מדובר בטעות מהותית ואת זה הוא למד מהרמב"ם. 
הרמב"ם (ס' 4): לעולם יראה דיין את עצמו כאילו חרב מונחת על צווארו וגיהינום מתחתיו "אם נטה מקו האמת"- כאן ישנה רמז לאמת יותר מהותית, לא רק לקיחת שוחד. לדעת שפירא, ההנחה היא לפי הרמב"ם וגם התלמוד הבבלי, ישנה תשובה אחת נכונה של הדין וטעות ממנה אמורה להביא על הדיין עונש חמור. 

בעלי התוספות (ס' 5): בעלי התוספות התחבטו בנוגע לפירוש הביטוי "דין אמת לאמיתו". לדידם, הפירוש של דין אמת לאמיתו הוא מנגד לדין מרומה- ראיות שקריות או עדי שקר. כלומר, לדיין יש ידיעה חיצונית שהראיות שקריות והוא לא יכול להוכיח את זה בדין, למשל: עדים שמעידים על חיוב כספי, לפי דיני הראיות הדיין צריך לפסוק לפי העדות אך יש לו ידיעה חיצונית שהעדים משקרים, מה הוא עושה במקרה כזה? זה נוגע למצב הדברים העובדתי. התוספות מבין את הביטוי "דין אמת לאמיתו"- הפרשנות של "דין אמת" היא פסיקה בהתאם לדין, קרי יש לפסוק לפי הראיות. אך האתגר של הדיין זה לא רק לפסוק דין אמת אלא "דין אמת לאמיתו"- לא רק לפי הדין הפורמאלי.
התוספות מניח מושג אמת של מצב עניינים עובדתי. וזאת בניגוד להתייחסות למצב המשפטי- המהות או הפרוצדורה. הוא שואל-האם בה"ד מצליח לקבוע ממצאים עובדתיים נכונים? 
ספר דרישה (ס' 6): מהמקור עולה כי "דין אמת לאמיתו" זה כאשר הדיין "דן לפי המקום ולפי הזמן בעניין שיהיה לאמתו. שלא יפסוק תמיד לפי דין תורה ממש, כי לפעמים צריך הדיין לפסוק לפנים משורת הדין לפי הזמן והעניין". כלומר, האמת היא לא סטנדרטית אלא קונקרטית בכל מקרה ומקרה. כלומר, יש דין אמת (כללי) ויש דין אמת לאמיתו (לאמת המקרה הזה). כדי שהתוצאה תהיה צודקת צריך להיות סוג של התאמה והתחשבות בין הדין המופשט לנסיבות הספציפיות. לא כל מקרה שנופל בתחומו של הדין הכללי יהיה צודק במקרה הנוכחי. במקרים מסוימים החלת הדין תביא לתוצאה לא צודקת וכן יש לסטות ממנו- "לאמיתו"- מקרים מסוימים בהם יש לסטות מהדין הפורמאלי. לדעת שפירא ר' יהושוע מניח שיש תשובה נכונה לכל דין ודין בכל מקרה לגופו. 
לסיכום, אנו רואים שהמקורות התלמודיים ובעקבותיהם המקורות הבתר-תלמודיים משתמשים במונח "דין אמת לאמיתו". אנו שואלים מה זו האמת הזו? האם השימוש במונח "אמת" מניחה קיומה של תשובה נכונה. ניכר כי ישנה גישה לפיה המונח "דין אמת לאמיתו" מהווה דין פרוצדוראלי, הדין הוא אמיתי אם הוא בהתאם לפרוצדורה ולא מוטה ולא התוצאה המסוימת, בתוצאה יש לשופט שק"ד ויתכן ויש כמה תשובות אפשריות. לפי גישה אחרת "דין אמת לאמיתו" מניח קיומה של תשובה נכונה (לשון הרמב"ם המדבר על "קו האמת"). גם כאן נשאל האם האמת היא החלה של הכלל המופשט או התחשבות אינדיבידואלית בכל מקרה. ספר הדרישה עונה לכך שהאמת הינה מהותית אך היא אמת אינדיבידואלית. גישה אחרת לגמרי היא זו של בעלי התוספות שפירשו את המונח כמתייחס לאמת העובדתית ונראה שבכך ניסו לפתור את הדין מתשובה אחת נכונה- מושג האמת לא קיים במישור המשפטי אלא במישור העובדתי- ומכך שפירא מניח שיכולות להיות כמה תשובות נכונות, גישה פלורליסטית. 
מקרים ספציפיים:

חנינא בן מנחם שואל האם ההלכה מניחה קיומה של תשובה אחת נכונה לכל שאלה? ברור כי יש שאלות שיש להן תשובה נכונה אך הויכוח הוא על ה"כל"- האם יש תשובה נכונה לכל שאלה. כאן ישנה מחלוקת בין הגישה המוניסטית לפלורליסטית. חנינא בן מנחם מאתר תופעה של מקרים בהם הדין עצמו מכיר באפשרות של הדיין, ולעיתים של אדם פרטי, לנקוט בדרכי פעולה שונות ללא הכרעה. כלומר, הדין עצמו מכיר בפלורליזם. בעקבות זאת, ההנחה שלו היא שזה מעיד על גישה פלורליסטית. 
ישנם חמישה מקרים ספציפיים העוסקים בכך-
ברכות (ס' 7): מחלוקת בין בית הלל ובית שמאי ביחס לתפילת שמע. בית שמאי לקוחים את הפסוק באופן מילולי- צריך לקרוא קריאת שמע בתנוחה של שכיבה ושל קימה. בערב יש לקרוא קריאת שמע בשכיבה ובבוקר לקרוא קריאת שמע בעמידה. ואילו בית הלל סוברים כי כל אדם קורא כדרכו ועליך לקרוא בבוקר ובערב. רב יחזקאל טען כי מי שנוהג כך או כך נוהג כדין. כלומר, אין הכרעה כל אחד יכול לעשות מה שהוא רוצה לפי אחת הפרשנויות הללו. לעומת זאת רב יוסף טוען כי מי שעשה כבית שמאי כאילו לא עשה- תמוה משום שבית שמאי מחמירים. רב יוסף כנראה עושה כן כדי לבטל את גישת בית שמאי- מבטא גישה מוניסטית. 
ברכות (ס' 8): מאחר שלא נקבעה הלכה קבועה ויש מחלוקת שתי הגישות לגיטימיות. שוב גישה דומה למקור הנ"ל. 

בבא בתרא (ס' 9): כידוע, בכור זוכה פי שניים בעת חלוקת ירושה. מה קורה אם הנכסים משבחים אחר הירושה? תנא קמא אומר בכל השבח הוא מקבל חלק שווה ופי שניים זה רק לגבי מה שהאב מותיר. רש"י חולק על כך וטוען כי אם השבח של הנכסים בא ממילא הוא יקבל גם בזה פי שניים (למשל: ערך הנכס עלה) אך לא כך אם מדובר בהשבחה של היורשים (למשל: היורשים שיפצו את הדירה). קרי, ישנה מחלוקת בחישוב הנכס שבו לבכור יש פי שניים. 
בתלמוד מציינים כי שתי הדעות נכונות וזה נתון לשק"ד הדיין. מבחינת הפרוצדורה-הסמכות לדיין להחליט לפי מה שהוא מוצא לנכון. בעיני חנינא בן מנחם זו ראיה לגישה לפיה אין תשובה נכונה. 
שבועות (ס' 10): היתומים לא יפרעו אלא בשבועה- ראובן הלווה כסף לשמעון והוא השאיר שטר חוב. המלווה והלווה מתו והשאירו יתומים בשני הצדדים היתומים באים לגבות מהיתומים. לפי המשנה הם חייבים להישבע כי אנו לא יודעים בדיוק מה קרה שם- אולי הוא החזיר את החוב? לכן כאשר היתומים באים לגבות הם צריכים להשבע שהחוב לא נפרע קודם לכן. ישנה מחלוקת בין רב ושמואל אומרים שניהם כי אם המלווה מת ראשון אז הם יכולים להשבע ולקחת אך אם הלווה מת ראשון המלווה היה צריך להשבע בפני היתומים והיתומים לא יכולים להשבע כי הם לא יודעים אם האב קיבל את הכסף- "אין אדם מוריש שבועה לבניו"- אדם שהוריש ממון תחת הלוואה לבניו זה חוב אבוד. לעומתם, ר' אלעזר, טען כי היתומים היורשים לא יכולים להשבע אם האב קיבל אך הם יכולים להשבע שהאב לא אמר להם שקיבל כסף "הצהרה לפי מיטב ידיעתם". לא צריך לשלול מהם את הזכות זה מספיק משום שיש להם שטר ביד. שוב יש מחלוקת ואין הכרעה בה. 

כלומר, אנו רואים בכל המקורות הנ"ל שישנה מחלוקת שלא הוכרעה יש לראותה בכך שהדין מכיר שאין לנו תשובה וההכרעה מסורה לשק"ד של הדיין- גישה פלורליסטית מעשית. הינו, ישנה הוראה של הדין בסדרה של מקרים שכל מחלוקת שלא הוכרעה נתונה לשק"ד של הדיין לפסוק כרצונו. זו טענת בן מנחם שהתקבלה ע"י רבים. 
ניתן להעלות טענה נגדית לפיה זה עוד לא לגמרי סותר גישה מוניסטית שתטען כי זה שהמחלוקת לא הוכרעה זה לא אומר שאין תשובה אחת נכונה. כלומר, עובדה היא שאין בחוק תשובה נכונה אך זה לא אומר שכל תשובה תהיה נכונה. נכון שמבחינה מעשית כל פס"ד תקף אך זה לא אומר שאין תשובה אחת נכונה. זה שוב מציב אותנו בפרוצדורה ובאמת המהותית- התשובה תהיה נכונה פרוצדוראלית אך לא בהכרח תשובה נכונה מהותית. העמדה המוניסטית טוענת כי אף מקרה הוא לא מקרה שבו הדיין יכול להטיל מטבע או כל תשובה תהיה נכונה והוא צריך לבחון את כל הנסיבות ולהכריע ולמרות שהדין לא מספק את התשובה הנכונה, היא קיימת. זו בדיוק הגישה של דבורקין- השופט הוא הרקולס. לא תמיד ניתן לראות את התשובה הנכונה אך חייב להניח תיאורטית שהיא קיימת. הדיין צריך לחתור לאמת "חרב מונחת על צווארו" למרות שהדין לא תמיד מראה לו אותה. לכן גם הדיין צריך לנמק את הדין, בתודעה שלו צריכה להיות תשובה נכונה. נראה כי גישה כזו תהיה פחות או יותר מקובלת על כולם, חוץ מהריאליסטית הציניים לפיהם השופט פוסק מה שבא לו. כאן ישנה גישה מעשית לפיה יש מקרים בהם הדין לא נותן תשובה. 

ספק משפטי- טעות בדין ומושג שיקול הדעת

מבחינה תיאורטית ניתן להפעיל שק"ד במובן מנטאלי- השופט צריך לשקול ולא להפעיל את הכללים בצורה מכנית, ובמובן נורמטיבי- צריך לבצע בחירה בין מספר כללים. בהבחנה זו נעוץ ההבדל בין הגישה הפלורליסטית למוניסטית כפי שנסביר בהמשך. 

ישנם סוגים שונים של שק"ד: שק"ד במישור המשפטי, במישור הפרשני, במישור העובדתי וכו'. 
ברור לנו כי חלק גדול מההחלטות השיפוטיות מצריכות שק"ד, למרות שישנן גם כאלה שלא (למשל: משפט תעבורתי).
מה טיבו של שקה"ד מבחינה תיאורטית? 

אנשים שמחזיקים בתפיסת עולם משפטית מוניסטית סבורים כי כל התהליך הזה של הפעלת שק"ד קשור למישור המנטאלי, אך מבחינה נורמטיבית אין לשופט שק"ד- אין לו בחירה בין כמה אפשרויות, בסוף יש תשובה אחת נכונה ואותה הוא צריך להחיל. זו למשל דעתו של דבורקין- יש תשובה אחת נכונה מבחינה נורמטיבית גם אם מבחינה מנטאלית השופט שוקל זאת. לעומת זאת, הפלורליסטים טוענים כי גם במישור הנורמטיבי יש שק"ד שכן המע' לא מספקת תשובה אחת נכונה וע"כ שק"ד הוא גם בהחלטה בין כללים שונים. 

צמיחת המונח- 
המונח מוזכר אגב הדיון בטעות בדין. 

המשנה במסכת סנהדרין (ס' 1)- "דיני ממונות מחזירין בין לזכות ובין לחובה". כלומר, אם מתגלית טעות בדין מחזירים את פסה"ד בין לזכות ובין לחובה. השאלה היא כיצד מגלים את הטעות? כיום יש לנו את מנגנון הערעור אלא שההלכה לא מכירה בכך. מי אם כך מכיר בטעות? הטעות מוכרת ע"י הדיין בעצמו שמודה בטעות או ע"י ערכאה אחרת מוסמכת יותר שקובעת כי יש ערעור. שאלה אחרת נוגעת לשאלה, באיזו טעות מדובר? מתי נגדיר את פסה"ד כטעות? בהלכה יש ניסיון להכיר בין סוגים שונים של טעויות. 
תלמוד ירושלמי (ס' 3)- המשנה במסכת כתובות עוסקת במקום בו אדם נפטר והשאיר נושים ויורשים שונים. אותו אדם השאיר פיקדון בידי אחרים ולכן צריך לגבות אותו. כל אחד מהנושים מבקש לגבות את חובו מהזכות הזו השאלה היא למי תינתן עדיפות. 
ר' טרפון טוען כי העדיפות נקבעת כלפי מי שהוא במצב הנחות ביותר- "כושל"- המובן האינטואיטיבי זה עני. כלומר, אין עדיפות לאחד מהנושים כל אחד שקול לשני ולכן אנו מעדיפים את הכושל שבהם. מדובר בכלל סטנדרט, הוא בעצמו מעניק שק"ד הכרחי לביהמ"ש כדי להפעיל אותו- יש לבחון כל מקרה לגופו. 
ר' עקיבא טוען כי "אין מרחמים בדין"- כלומר, מכאן שתי פרשנויות אפשרויות: 1. לדין יש אמת שלו ויש לפסוק על פיה. 2. הפעלת שיקולי רחמים היא לא נכונה להליך השיפוטי שכן עדיף שהוא יעשה באופן וודאי לפי כללים. 

כאשר בעל החוב נפטר ובאים להיפרע צריך להישבע למעט היורשים שאינם צריכים שבועה ולכן אומר ר' עקיבא הדין הוא שהיורשים זוכים ואין זה משנה אם הם עניים או עשירים כי אנו לא מרחמים בדין.
ר' יוסף פירש את דעת ר' טרפון באופן שונה וטען כי הוא התכוון "למי שכושל בראיותיו"- אנו ניתן למי שיש לו ראיה פחותה. כלומר, לר' יוסף אינו מקבל את הרחמים. 
ר' יוחנן גם פירש את דבריו של ר' טרפון אחרת וטען כי הוא התכוון "למי שכושל בגופו". 
ר' אחא אמר שהכוונה למי שגם כושל פיזית וגם עני. 
הסיפור המובא בטקסט: היה מעשה על אישה שהיא קרובה של אדם מסוים שנפטר היא הייתה מסכנה וענייה ולכן זכתה בירושה. ר' שמעון בן לקיש חשב שהפסיקה שפסקו לטובתה והביאו לה את הממון אינה נכונה ולכן הפך את הפסיקה והוציא ממנה (הוציא פס"ד נגדי והביא את עבדיו של רבי יהודה הנשיא להוציא ממנה את הסכום) וזאת מתוך מחשבה כי ההלכה כר' עקיבא- אין קשר לרחמים. הוא הפך את ההלכה למרות שהיא הייתה מסכנה ואומללה. 

ר' יוחנן היה הולך ונסמך על ר' שמעון בר אבא והוא שאל אותו: מה נעשה באותה ענייה? ר' שמעון בן לקיש הביא את עבדיו של ר' יהודה הנשיא והוציאו ממנה. ר' יוחנן שאל האם זה יפה מה שהוא עשה? התמיהה הזו מעידה על כך שהוא התנגד למעשה של ר' שמעון בן לקיש שהפך את הדין. התלמוד מנתח על מה המחלוקת- אינו מניח שיש מחלוקת עניינית כמי לפסוק. התלמוד מניח כי הם הסכימו שההלכה לפי ר' עקיבא- והעדיפות צריכה להינתן ליורשים. 
מה בכל זאת עמד בבסיס המחלוקת? המחלוקת הייתה באיזה סוג של טעות נחזיר את פסה"ד. הם מבחינים בין שני סוגים של טעות:

1. טעות בתורה- שופט חייב לפסוק לפי הדין ואם פסק שלא לפי הדין הפסק יסודו בטעות ויש להפוך אותו. 
2. טעות בשק"ד- במקום שהדין פתוח או לא הוכרע אז אין מחזירים את הדין. תחום שבו יש דין לא ברור השופט מוסמך להפעיל שק"ד, יש לו את הסמכות לפסוק ולכן גם אם מישהו חושב שזו טעות אין כאן קריטריון אובייקטיבי להכריע בכך. 
3. טעות משנה- המחלוקת היא ביחס למקרה ביניים. ר' יוחנן טען כי דבר משנה זה כשק"ד ור' לקיש טען כי זה כטעות בדין- דבר משנה הוא כדבר תורה. מה זה בעצם טעות משנה? ישנן כמה אפשרויות, למשל: ניתן לומר כי דבר תורה זה דין מפורש בתורה ודבר משנה זה דין כדרבנן (למרות שלעיתים אין לנו דעה אחת במשנה) ואילו שק"ד זה מקום שפתוח לפרשנות- "רקמה פתוחה"- מחלוקת שלא הוכרעה, לקונה- אין פסק הלכתי, פרשנות וכו'. לפי ר' יוחנן טעות בדבר משנה זה כאשר יש מחלוקת במשנה ויש לפסוק. לכן לפי דעתו, כאשר יש מחלוקת מדובר בהפעלת שק"ד. דהיינו, למרות שנפסקה ההלכה לפי דעה אחת מותר לדיין להפעיל שק"ד ולהפוך את ההלכה ובכך הוא מבטא דעה פלורליסטית. 
הסוגיה הזו נוצרת לנו לראשונה את ההבחנה בין הקטגוריות- דבר תורה, דבר משנה ושק"ד. 

יוצא מכאן, ששני החכמים מסכימים שבתחום שקה"ד (מקום בו אין הלכה פסוקה) אם ישנה טעות אין מחזירים את הדין. כלומר, זה מקום שבו יש לשופט סמכות להחליט ולכן לא ניתן להחזיר את הדין. 
האם רואים זאת כשק"ד חזק או חלש? לדעת שפירא מדובר בסוג של שק"ד חזק. שכן, לפי גישה דבורקינית צריך להניח שאין מצב כזה שאין תשובה נכונה גם אם היא לא מופיעה בכלל ברור. לכן, נוכל להגדיר תמיד טעות. העמדה לפיה במצב של שק"ד אין להגדיר טעות קרובה יותר לעמדה של שק"ד חזק- אין תשובה בדין ולכן אין דרך לערער או להפוך את פסה"ד, זה מסור לשופט. 
משנה במסכת בכורות (ס' 2)- הצורך שלו להגדיר איזו טעות חוזרת ואיזו לא נובעת מסתירה שנובעת מהמשנה. לעומת המשנה במסכת סנהדרין שדיני ממונות מחזירין הן לזכות והן לחובה, במשנה במסכת בכורות (ס' 2) פסיקת דיין היא סוף פסוק. לפי ההלכה פסיקה של דיין היא סוף פסוק ולכל היותר הדיין חשוף לתביעה נזיקית על הטעות שלו. כלומר, זו תפיסה לפיה השיפוט היא כמו של בעל מקצוע אחר. אלא שלדיין מומחה יש חסינות. כלומר, דיין שאינו מומחה, כמו בורר, יכול להיות חשוף לתביעת רשלנות ולא כך ביחס למומחה.

מעשה בפרה שלא היה לה רחם ושאלו האם זה הופך אותה לטרפה? ר' טרפון פסק כי היא טרפה. ואילו אסיפה של חכמים פסקו כי היא מותרת. הייתה התייעצות עם טודוס הרופא שטען כי זה מנהג ידוע באלכסנדריה לפיו מוציאים את הרחם לפרות וחזירים כדי שלא ילדו ואז יגדלו את אותם זנים איכותיים שיש להם מחוץ למצרים. לכן טען כי זה מום שאין איתו בעיה והתירוה. ר' טרפון מבין שעכשיו הוא צריך לשלם לבעלי הדין משום שזרק את הפרה. אלא שר' עקיבא אומר שהוא פטור משום שהוא דיין מומחה למרות שטעה. 
מכאן אנו למדים שפסיקה של טעות לא חוזרת- מה שעשה עשוי- לכל היותר הדיין חשוף לתביעת הנזיקין. קרי, הדין לא חוזר אף פעם. אם כן יש לנו סתירה בתוך המשנה ביחס לדיני ממונות ("זיכה את החייב וחייב את הזכאי..."- ההנחה כי מדובר הן בדיני נפשות והן דיני ממונות)- בין מסכת סנהדרין למסכת בכורות. 
יש שתי דרכים להתמודד עם סתירה כזו: להכריע במחלוקת או ליישב בין הגישות. התלמוד בד"כ מעדיף ליישב ביניהם. 

תלמוד בבלי (ס' 4)- לתלמוד יש ארבעה ניסיונות ליישב את המחלוקת:
(1) במומחה מחזירים את הדין ובשאינו מומחה אין מחזירים את הדין. ההנחה שלו היא שבדין של מומחה מצפה לקבל מראש את הפסיקה לפי הדין ולכן אם ישנה טענה מחזירים ואם אתה בא לדיין שאינו מומחה אתה לא מצפה שיפסוק ע"פ הדין אלא לפי שק"ד, כמו ברור, ולכן אין מחזירים. אלא שהתלמוד דוחה זאת. 
(2) לפי ר' נחמן נחזיר את הדין במקום בו יש בי"ד גדול בחוכמה ובמניין שיכול להכריז שמדובר בטעות ואילו הדין בבכורות הוא כאשר אין לנו בי"ד גדול וחכם שיכול לפסוק זאת. 
(3) ר' ששת- מחזירים כאשר זו טעות בדבר משנה או דבר תורה ואין מחזירים כאשר זו טעות בשק"ד. כלומר, הוא מאמץ את דעתו של ר' לקיש. ר' אסי- טעה בדבר משנה מחזירים וכאשר טעה בדבר שק"ד אין מחזירים כי בעצם זה מסור לדיין ואין לנו מושג של טעות. מה זה דבר משנה? האם זו רק המשנה של ר' יהודה הנשיא או גם טעות בברייתות מאוחרות יותר של ר' חייא ואושעיה? גם אם הוא טעה במחלוקת של אמוראים מהדור הראשון גם אז מדובר במשנה. אפילו בדידי ובדידך- הדור האחרון של האמוראים נחשב משנה. אם כן, לפי ההגדרה זו משנה היא כל הלכה פסוקה. אח"כ פוסקים מאוחרים יותר יכללו גם את הרמב"ם ושו"ע. אם כן מה זה שק"ד ואיך ניתן להגדיר טעות בשק"ד? ר' פפא טען כי מצב של שק"ד הוא למשל מצב שבו המחלוקת לא הוכרעה (דוגמא בלבד). לפי המשנה בבכורות גם במצב של שק"ד יש טעות כי הדיין חשוף לתביעת רשלנות. כלומר, מחד הדיין בעל שק"ד, מאידך, הדיין חשוף לתביעת רשלנות. כלומר, צריך להגדיר טעות בשק"ד. שק"ד הוא מצב שבו לא נפסקה הלכה, למשל: מחלוקת שלא הוכרעה. מתי נגדיר טעות? מקום בו אין הלכה פסוקה אך יש מנהג הדיינים. כלומר, רוב הפסיקות הם במצב מסוים. במצב כזה דיין שיחרוג מן המנהג נגדיר אותו כטועה אך זה עדיין בשק"ד. 
(4) נשא ונתן ביד- שק"ד- מה שעשה עשוי. לא נשא ונתן ביד אלא ציוה לבעל דין והוא עושה מעצמו, מחזיר הממון מזה שקיבלו לזה שנתנו. 
לסיכום, שק"ד זה הוא מקום שבו אין הלכה מחייבת. הדוגמא הקלאסית היא מחלוקת שלא הוכרעה. למשל, כל המקרים שראינו בשיעור הקודם לפיהם מי שפעל לפי כל אחד מהמקרים פעל נכון, שכן לא הוכרעה ההלכה וכל פסיקה היא לגיטימית. אולם, אלו לא המקרים היחידים ויש עוד מקרים שנראה אותם כשק"ד. 
תלמוד ירושלמי במסכת סנהדרין- יש מקום אחד שבו יש שק"ד. התלמוד מביא את האפשרות של בעלי הדין לבוא לדיין ומראש לומר לו שהוא לא מחויב לדין, כמו בוררות- יכול לדון לפי שק"ד או לפי הדין, שיגיד הוא מה שצודק. העקרון ההלכתי הוא שבדיני ממונות אדם לא חייב לדון לפי ההלכה, זה יכול להיות בכל אחד מהשלבים- כריתת חוזה, בדיעבד בבה"ד, בעת פנייה אל הדיין- לבקש לדון מראש בשק"ד. התלמוד מקבל את האפשרות הזו כלגיטימית של הליך שיפוטי. זה בעצם הליך אלטרנטיבי. כאן מראש הדיין בהסכמה נותן לדיין שק"ד. המשמעות היא שאז אין טעות- כל מה שעשה הדיין כל עוד לא נהג בניגוד לכללי הצדק הטבעי הוא לגיטימי. מדובר במונח שק"ד, כפי שדיברנו עליו עד כה, אך הוא חיצוני לדין למרות ההנחה שיש דין. 
ספק עובדתי- מוסד שודא דדייני
המקרה הקלאסי להפעלת שק"ד של השופט כפי שנידון בשיעור שעבר הוא "ספק משפטי". יכול זה להיות מצב בו מדובר במחלוקת או במצב בו הנושא כלל לא נידון. ספק עובדתי זה מצב בו הנסיבות העובדתיות אינן ידועות. יש להבחין בין מצב בו יתכן ונוכל לברר את העובדות ואז מוטל על השופט לבררן, לבין מצב בו לא ניתן לברר את העובדות. ניתן להבחין בין שני סוגים של פס"ד, שני סוגים של כללים: 

(1) פס"ד שמשאיר את המצב על כנו: פס"ד הבוחן למי יש חזקה בפועל בנכס. מה שמשחק תפקיד לכאורה זהו נטל הוכחה. במצב של ספק עובדתי שלא ניתן לקבוע לגביו ולברר את העובדות, אם התובע לא הצליח להרים את נטל ההוכחה נפסוק לטובת הנתבע. זהו כלל הכרעה המבוסס על "המוציא מחברו עליו הראיה", הדבר מעניק יתרון אינהרנטי לנתבע. 

אולם ישנם מצבים בהם ישנה "החזקה שווה". למשל: "שניים אוחזים בטלית, זה אומר כולה שלי וזה אומר כולה שלי". השניים מחזיקים בנכס ונטל, אחד תובע את השני, אולם השניים מחוזקים במידה שווה בנכס ועל כן לא ניתן להסתמך על המוציא מחברו. מע' נוספת בה לא נוכל להשתמש בחזקת "המוציא מחברו" היא כאשר נתון לנו מצב בו ברור כי לא יהיה הוגן להשאיר את המצב כמו שהוא. על כן אנו פונים לסוג שני של פס"ד בהם מבקש פס"ד לשנות את המצב. 

פס"ד משנה סיטואציה: להבדיל מהמקרים המצוינים בס'1 שם נוטה ביהמ"ש לדחות את התביעה ולהשאיר את המצב על כנו. כאן אנו מדברים על פס"ד שמשנים את המצב בסיטואציה של ספק. ביה"ד לא מסוגל לתת הכרעה פוזיטיבית שכן הספק העובדתי לא יכול להתברר, מצד שני אנו רוצים במקרים אלה לקבל הכרעה על אף הספק (משותף גם לסיטואציות בס' 1).
כלל של פשרה: הדוגמא הקלאסית היא "יחלוקו". כאשר ישנן טענות לשני הצדדים, שקולות, שלא ניתן להכריע. יחלוק הוא יכול להיות גם פס"ד של פשרה, אין זה אומר כי החלוקה תהייה למחצית, הדבר הוא תלוי נסיבות.

פס"ד המבוסס על שק"ד של ביה"ד: מתן הכרעה לביה"ד על אף הספק. השאלה שתעלה במרכז מקרים אלו היא כיצד יכריע ביה"ד. 

כיצד מפעיל ביה"ד שק"ד בספק עובדתי-

מקרה ראשון: "שני שטרות היוצאים ביום אחד". שני אנשים מחזיקים שני שטרות מכר בהם מצויין כי הנכס הוא בבעלות מחזיק השטר. אם יש לנו תאריכים שונים ברור כי הקודם זוכה, אולם אם על שני השטרות יש תאריכים זהים? המוכר אומר "מכרתי" והוא לא יודע להגיד למי קדמה המכירה. רב אמר: חולקים, שימוש בכלל ש"יחלוקו", הנכס יהיה לשניהם. שמואל אמר: "שודא דדייני", כלל אחר= הכרעת הדיינים. למילה "שודא" שתי פרשנויות ושתיהן משקפים את אותו דבר-
· רש"י: לשון השלכה, זריקה. ש.ד.ה= השלכה, זריקה. 
· התלמוד הירושלמי: הראשונים. שוחדה, שוחד לדיינים, כאילו לדיינים ניתן שוחד ולהם הזכות להחליט כפי שהם מוצאים לנכון. 

מקרה שני: אמו של רמי ברחמא כתבה את נכסיה בבוקר, בערב כתבתם למר עוקבא, בא רמי ברחמא לבר ששת והעמידו בנכס. כלומר קיבל את הנכס משום שהיה ראשון. בא מר עוקבא לרב נחמן והלה פסק לו את הנכס. מדוע בפשטות רב ששת לא צודק? מדובר בשתי עסקאות סותרות ובשני פס"ד סותרים. אומר רב נחמן לרב ששת: בירושלים בבל לא היו כותבים שעה בשטר ומה שרלוונטי הוא היום. השאלה היא מתי ניתן שטר המתנה ביד. אין ספק לגבי זה שהאם כתבה בבוקר לטובת האחד ובערב לטובת האחר. השאלה היא מתי היא מסרה את השטר. הגישה לפיה לא כותבים שעות גורסת כי מה שחשוב זה מתי התקבל השטר. הכתיבה לא קובעת, אלא מה שקובע זה מי שקיבל לידיו את השטר ראשון. כאן יש ספק. הרב נחמן שולל את הפסיקה של רב ששת שהסתמכה על השעות שכן היא איננה נכונה. אם כן, מדוע רב נחמן החליט לטובת עוקבא? אומר נחמן, פסקתי לפי "שודא דדייני". רש"י: ולי (לנחמן) נראה שהיה חביב עליה יותר, כלומר, רש"י מסביר את הפעלת שק"ד בניסיון להעריך מה התכוון המוכר. לכאורה ישנה דעה הגורסת כי שודא דייני הוא כלל אשר לא מחייב את הדיין להעריך למי התכוון המוכר, אלא שק"ד מוחלט של הדיין להכריע למי צריך להגיע הנכס. ניכר אם כן כי ישנן שתי פרשנויות לכלל שודא דייני- 
(1) לפי רש"י להעריך למי התכוון המוכר לתת, שק"ד שניתן לביה"ד הוא שק"ד להעריך. 
(2) לפי התוספות מדובר בהחלטה אבסוליטית של הדיין. שק"ד מוחלט של הדיין, למי בעיניו יש לתת את הנכס.

מקרה שלישי: פלוני שוכב על ערש דווי, עומד למות ומצווה לתת את נכסיו לאדם בשם טוביה. באו שני טוביה כל אחד תבע את הנכסים. אומר התלמוד: "שכן ותלמיד חכם, תלמיד חכם קודם. קרוב ותלמיד חכם, תלמיד חכם קודם. שכן וקרוב אומר התלמוד, טוב שכן קרוב מאח רחוק". לכאורה, התלמוד קובע כללי קדימות במקרה של שניים, למי יש לתת ראשון: תלמיד חכם ( שכן ( קרוב. ניתן לשאול מהו הרציונאל של כללי קדימה אלו, דומה כי ישנם שני רציונאלים: 

· רציונאל אחד הוא שהכללים באים להעריך את כוונתו של המוריש. ההנחה היא שבקהילה המדוברת אנשים מעדיפים תלמיד חכם, שכן וקרוב בדירוג הזה. פרשנות לכוונת המצווה.
· רציונאל שני הוא פרשנות שמתבקשת מהדין- פרשנות נורמטיבית שהדין מחיל. נדמה את המצב לדרישת תו"ל בדיני החוזים. האם אנו דורשים תו"ל כי זוהי כוונת הצדדים (פרשנות 1 לעיל), או שמא מדובר בעקרון נורמטיבי שאנו בוחרים להחיל בדין (הפרשנות הזו). אם מדובר בקריטריונים של הדין הרי שזה לא רלוונטי מה אנו חושבים על האיש עצמו. 

היו שניהם קרובים, חכמים, שכנים: שודא דדייני. כלומר, במצב בו אין קריטריון אובייקטיבי, ההכרעה מסורה לדיינים. התלמוד מראש לא בוחר במצב של יחלוקו. המרצה מעלה את השאלה מדוע בסיטואציה של מכר ניתן להעלות דעה של יחלוקו ובסיטואציה הנוכחית לא מעלים אופציה זו? התשובה שהיא בסיטואציה הראשונה כל אחד מהתובעים בה עם שטר ביד ועל כן מתבקש היחלוקו. שודא דייני זו החלטה מתערבת ועל כן קשה לדמיין סיטואציה בה בא אדם עם זכות ביד וביה"ד מתערב. אולם כאן, מדובר בסיטואציה בה אין צורך ביחלוקו שכן אין ראיה חזקה לאף צד.

רש"י: מה שצריך להנחות את הדיינים בשק"ד היא כוונת המצווה. ניתן לעשות זאת או באמצעות הכרות אישית, כלומר איזה מבין השניים קרוב יותר למת ואם אין הערכה, הרי שיש להעריך את סגולותיו של האיש מתוך הנחה שהמצווה התכוון לתת למי שהוא ישר יותר. ברור לפי רש"י שגם הקריטריונים הקודמים של תלמיד חכם, שכן וקרוב הם קריטריונים שנועדו לקבוע את כוונת המצווה ואילו בשודא דייני מדובר בשק"ד יותר רחב במקריטריונים אלו, אולם מה שמרחף מעל שק"ד זה כוונת המצווה. ניתן לסווג את שק"ד הזה לשק"ד חלש שכן הוא כפוף למעין נורמה של הדין.

התוספות: לא כפירוש רש"י. שק"ד אבסולוטי. מדובר בדעה של רבנו תם, שק"ד חזק מאוד של ביה"ד. שק"ד מוחלט שלא כפוף לנורמה. התוספות מעלה את השאלה: "ואם יתן הדיין למי שיתן לו יותר שכר" ודוחה שאלה זו שכן לפי ההלכה "כל דיין שמקבל אגרא, לאו דיין הוא" כלומר, אסור לדיין לקבל שכר על הדין ועל כן זה לא רלוונטי. 

הרמב"ן: מבקר את רש"י באומרו כי הגמרא העמידה סיטואציה בה אין שום יכולת אובייקטיבית להבחין ביניהם ועל כן כאשר רש"י הולך לסיטואציה לפיה יש להעריך את העומדים מול הדיין, מדובר במצב של התחמקות. רש"י בפרשנותו מתחמק מלספק הסבר שכן מדובר במצב בו אין קריטריונים כלל. על כן הרמב"ן מעדיף את דעתו של רבנו תם. 

כמו כן דעה זו של התוספות גם מסבירה לנו את הפרשנות השנייה שנתנו לשודא דדייני, לגבי הפרשנות של קבלת שוחד שכן בכך שהיא מעלה את השאלה של שכר היא מספקת לנו הסבר לפרשנות הראשונים של שוחד לדיינים.

נימוקי יוסף: מתנגד שמדובר בהחלטה שרירותית של ביה"ד וגורס כי הדיינים צריכים לתת החלטה רציונאלית, הגיונית. לא החלטה שרירותית לגמרי. 

מקרה רביעי: המשנה הירושלמית- מי שהיה נשוי לשלוש נשים ומת. ומבטיח כתובה לכל אחת מהנשים- אחת 100, שנייה 200, שלישית 300. אולם בסופו של יום כאשר מת ישנו נכס על סך 100 בלבד. ביחס ל100 כולן שקולות. לפי המשנה: חולקות בשווה. לפי התלמוד הירושלמי: שמואל אמר ששודא דדייני הוא כלל אלטרנטיבי לממון המוטל בספק. אולם אומר התלמוד בסיטואציה בה שני בעלי הדין יש להם חזקה בממון, או באים עם ראיה ישנם שני כללים- יחלוקו ושודא דדייני וכאשר מדובר במצב של נכס מעדיפה המשנה את הכלל של יחלוקו, אם כן מדוע החליט שמואל כי זהו כלל שתקף תמיד? הירושלמי מסכם ואומר המשנה חולקת על שמואל שכן היא קובעת שחולקים בשווה. אחר משיב התלמוד בשאלה: "השוחדא דייני את אמרת?" פרשנות התשובה ע"י פרשנים ירושלמים: 
פני משה: תירוץ. ממשיך את שיטתו של רש"י בצורה יותר קיצונית. אם רש"י סבר כי מדובר בשק"ד לפי נורמה, הרי שפני משה מפרש את הירושלמי כך שבמקרה הזה לא מופעל שק"ד כי אין לו כלים להפעיל שק"ד. כלומר, המצב הוא שווה לחלוטין ובמצב כזה חובה ללכת לפיתרון של יחלוקו. לפי פני משה ביה"ד יכול להפעיל שק"ד במקום שיש לו קנה מידה שעל פיו הוא יוכל להפעיל שק"ד, אולם במצב בו אין שום קנה מידה להחליט עליו להעדיף את הפיתרון של יחלוקו.  

קורבן העדה: "שאף המשנה שלנו לא אמרה אלא שאם הדיין רוצה ליטול שוחד מאח הוא שיפסוקו בשווה ולא מן הדין". מדובר בפירוש מפתיע ביותר. קורבן העדה לוקח את שיטת רבנו תם והרמב"ן בצורה קיצונית ביותר. מה שאמר רבנו תם והרמב"ן שמדובר בשק"ד מוחלט, אלא שמפיו הוא גם רשאי ליטול שוחד. מדובר בפירוש יוצא דופן. לפיו הדיין רשאי להחליט באופן שרירותי אף אם בכפוף לטובות הנאה שיקבל מאחד הצדדים, דיין הגון שלא ירצה בזה יקבע יחולוקו, אך הסמכות של שודא דדייני מתירה אף שימוש בשוחד. דיין הגון לדעתו ישתמש בשק"ד אובייקטיבי או ישתמש בכלי של יחלוקו, אולם באם בוחר הוא בשוחד מדובר במעין דבר שהתקבל בסמכות. דעה תמוהה לדעת המרצה. 
הרמב"ם מספק לנו דעות סותרות: 

1. במקרה של ירושה (טוביה): פוסק לפי השיטה של רש"י. שק"ד חלש בכפוף לכוונת המצווה. במצב בו מדובר בירושה ובשני תובעים לירושה ואין קריטריון אובייקטיבי, מטילים על הדיינים את שק"ד לקבוע למי התכוון המצווה. 
2. במקרה של השטר (רמי ועוקבא): שק"ד חזק, "כל מי שדעתם נוטה להעמיד שדה בידו". שימוש בשק"ד חזק אין כפיפות לשום נורמה. 

הפרשנות של המרצה לדעות הסותרות של הרמב"ם- עסקת מכר היא עסקה ניטראלית בד"כ ועל כן אי אפשר להעריך מי שדעתם נוטה שלזה אומרים נותנים לו. זאת להבדיל מעסקה של ירושה שם מדובר בהפעלה של רגש והעדפה. ניתן למצוא קנה מידה באם מחפשים כזה על מנת להפעיל את שק"ד. המרצה מציין כי הפרשנות שלו היא דעה שאיננה מבוססת ומדובר בהשערה בלבד. 

לסיכום:

בעת ספק עובדתי ניתן ע"פ המשנה לפעול ע"י שיטת "יחלוקו".

לפי שיטת שמואל מדובר בעניין של סמכות להפעלת שק"ד, כלל "שודא דדייני". שתי פרשנויות לכלל.

מדובר בשיטת פעולה שביה"ד יכול להפעיל: יחלוקו או שק"ד. ע"פ מה יחליט לפסוק ובאילו מקרים.

בשאלת שק"ד מדובר בפרשנות שונה לחוזקו של שק"ד: שק"ד חלש ( רש"י, פני משה. שק"ד חזק ( רבנו תם והתוספות, רמב"ן, קורבן העדה.
פסיקת הרא"ש ע"י שימוש בשק"ד: הרא"ש קיבל סיטואציה ממלכת ספרד בין שני יהודים שרבים בשל סכסוך כספי. מדובר בחוב של כסף, אדם אחד הוא מוחזק בכסף בסכומים גבוהים מאוד, התובע תובע כנגדו שהוא יתחייב להחזיר לו את ההלוואה. הנתבע מנצל את היתרון שלו כנתבע ומשתמש בזכות השתיקה. הוא טוען כי הוא פרע את החוב ואומר הב לי ראיה שלא פרעתי אותו. התובע לא מצליח להרים את נטל ההוכחה. התשובות החלקיות של הנתבע הן מחשידות. הרא"ש אומר, אם יש את התשובות עליו לענות ואם אין הוא עונה, ומשתמש בזכות השתיקה, הרי שהדבר תמוה, מדובר במצב בו מתעורר חשד כלפי הנתבע. על אף שהרא"ש יכול לפעול לפי כלל המוציא מחברו עליו הראיה, הוא מפעיל את שודא דדייני, הוא רואה בסיטואציה זו כממון המוטל בספק עובדתי. הרא"ש בוחר בכלל זה ואף לא בכלל יחלוקו. סיטואציה זו מבטאת מצב קיצוני בו הדיין חייב להכריע והוא לא יכול להשאיר את הסוגיה פתוחה. ניכר כי מדובר בשימוש בשק"ד. מהסיטואציה של הרא"ש ניתן להסיק שניים: 
(1) דיין תמיד חייב להכריע בכל סכסוך ואין הוא יכול להשאיר סוגיה פתוחה.

(2) לביה"ד שק"ד אף בכדי לחרוג מכללי הראיות, על אף שהמשפט העברי נחשב לקשוח בענייני ראיות.

סטיה מן הדין – שק"ד במשפט הפלילי
עד כה דיברנו על מקום שהדין מותיר חלל - "רקמה פתוחה"- אין דין ואז נכנס המקום לשק"ד. שאלה היא- האם מקום שבו הדין לכאורה ברור מוטלת על השופט חובה להפעיל את הדין או שיש לו שק"ד לסטות מן הדין. ישנן כמה אפשרויות של סטיה מן הדין:

1. אבחון- לכאורה הדין-התקדים/הכלל- חל אך השופט מאבחן את המקרה לעומת הכלל/התקדים ואינו מחיל אותו. 

2. סמכות- מקום בו הדין בעצמו מעניק לשופט סמכות לחרוג ממנו. בהקשר זה יש לו כלל מאוד חשוב שמעניק סמכות סטיה מן הדין. 
תלמוד בבלי (ס' 1)- "שמעתי"- שמועה- היינו מסורת. רבי אליעזר מעיד על מסורת ששמע שבי"ד מכין ועונשין שלא מן התורה. כלומר, לבה"ד סמכות להעניש שלא ע"פ הדין. זאת "לא כדי לעבור על דברי תורה אלא לעשות סייג לתורה"- דהיינו, ישנו אלמנט של הסבר לדבריו הדרמטיים של רבי אליעזר. 
ישנן שתי ראיות לעניין זה:

1. אדם שרכב על סוס בשבת בימי היוונים ודנו אותו לסקילה כדינו של מי שמחלל שבת ולא מפני שהיה ראוי לכך- שכן לפי ההלכה המאוחרת רכיבה על סוס איננה עבירה שמצדיקה עונש מיתה, אלא מפני שהשעה הצריכה כך. כלומר, בה"ד מכין ועונשין שלא מן התורה. 
2. מעשה באדם אחד שבעל את אשתו ברשות הרבים ובשל כך הענישו אותו בעונש מלקות ולא מפני שהיה ראוי לכך- הוא לא ביצע עבירה שכן קיים יחסים עם אשתו, אלא מפני שהשעה הצריכה כך- מעשה שהוא לא כ"כ ראוי. 
שני המקרים הינם הוכחה לכך שמדובר בסמכות של בה"ד להכות ולהעניש שלא לפי דין תורה. מדובר בסמכות מובנית של בה"ד לעשות זאת. הסמכות הינה שיפוטית בדין הפלילי להעניש אדם שלא ע"פ הדין. בה"ד מעניש שלא ע"פ הדין אך בשל שני טעמים: לעשות סייג לתורה והוראת שעה. שני הטעמים הללו אינם לגמרי זהים. נראה כי מדובר רק לחומרה. 
המסורת שבתלמוד הבבלי הינה עיבוד של מסורת עתיקה יותר. המסורת בתלמוד הבבלי נראית מגובשת- כלל מופשט ושני תקדימים שמוכיחים אותו. שני התקדימים בעלי נוסח ונימוק שווה ושניהם מתאימים לכלל גם בביטוי "בי"ד מכין (מקרה 1 מלקות-הכו) ועונשין (מקרה 2- סקילה- עונש)". אעפ"כ מדובר במסורת שיש לה היסטוריה קצת שונה ולכן מה שהובא בתלמוד קצת עובד. 
תלמוד ירושלמי (ס' 2)- התלמוד מזכיר את שמעון בן שטח (נשיא הסנהדרין) שתלה נשים באשקלון- ציד מכשפות בעיר אשקלון. התלמוד שואל איך תלה 80 נשים ביון אחד שהרי אסור להוציא להורג יותר מאדם אחד ביום כדי שידו של בה"ד לא תהיה קלה על ההגה. שנאמר: שהשעה הייתה צריכה לכך. בעצם המעשה של שמעון בן שטח חורג מן הדין ע"ב סמכות בה"ד לסטות מכך. הסטייה כאן הינה מהדין הפרוצדוראלי שלפיו אין דנים לעונש מוות יותר מאדם אחד. 
רבי אליעזר מספר שמועה "שמעתי שעונשין שלא כהלכה..." – התלמוד בעצם מביא כלל יותר רחב שמדבר על הסמכות של בה"ד להעניש שלא כהלכה ושלא כתורה. מסתבר שיש כלל רחב שמעניק סמכות ענישה רחבה הכוללת סטייה מן הדין. חשוב לשים לב שהוא לא מדבר על מכין ועונשין אלא רק עונשין. כמו כן, הביטוי "כהלכה"- התושב"ע ו"כתורה"- התורה בכתב. כלומר, לבה"ד סמכות ענישה שמאפשרת לסטות הן מהתורה שבכתב והן מהתושב"ע. הדברים הללו מובאים ככלל שמסביר את הסטייה של שמעון בן שטח.
על הברייתא הזו נשאל "עד איכן?"- כלומר, מהן גבולות הסטייה? באופן עקרוני, השאלה שתעמוד היא האם הסטייה מן הדין היא מהפרוצדורה או מהדין המהותי? כמובן שסטייה מן הדין המהותי היא יותר רחבה. 

מתוך המחלוקת ניתן ללמוד כי גדרי המחלוקת הן עניינים פרוצדוראלים- ענייני ראיות. כלומר, הם מבינים את דבריו של רבי אליעזר בן יעקב כמכוונים לדין הפרוצדוראלי ולךא ביחס לדין המהותי- ניתן לחרוג מתחום הראיות. הן דנים בשאלה עד כמה ניתן לחרוג. 

· רבי אליעזר בן רבי יוסי- מציג עמדה מרחיבה, "עד כדי זמזום (שמועה)"- מספיקה שמועה ואין צורך בעדות ברורה. 
· רבי יוסי (יוסה)- מציג עמדה מצמצמת, "בעדים אך לא בהתרייה"- יש צורך בעדות ברורה. אם כן, הסטייה היא מחובת ההתראה ויש להסתפק בעדות. 
חשוב להדגיש שמדובר בסטייה מן הדין הפרוצדוראלי בשונה מהתלמוד הבבלי שהעיד על סטייה מן הדין המהותי. 
התחמוד הירושלמי מביא את אותם שני מקרים:

1. אדם שרכב על סוס- העקרון הוא שהשעה הצריכה לכך- סטייה מן הדין המהותי. 

2. אדם שקיים יחסי מין עם אשתו בפומבי- העקרון הוא שנהג עצמו בביזיון- סטייה מן הדין המהותי. 
שתי המסורות שהובאו בתלמוד הבבלי מופיעות כאן יחד עם הכלל וכן עניינו של שמעון בן שטח. 

למעשה, בתלמוד הירושלמי ישנו דיון על השאלה של סטייה מן הדין, מה שמעורר אותו זו סטייה מן הדין הפרוצדוראלי. יש כאן 4 מקורות: 1. שמעון בן שטח- השעה הייתה צריכה. 2. רבי אליעזר בן יעקב- סטייה מן הראיות. 3. אדם שרכב על הסוס- סטייה מן הדין המהותי, השעה שהייתה צריכה. 4. אדם שקיים יחסי מין- סטייה מן הדין המהותי, אדם עשה עצמו ביזיון. הכלל של רבי אליעזר בן יעקב שונה מהמסורות האחרות. למעשה, יש כאן כללים שונים. 
המסורת של הירושלמי לא אחידה ולא מגובשת- יש אוסף של כללים שנוגעים לסטייה מן הדין הפלילי. מה שיוצא הוא:

· בה"ד יכול לסטות מן הדין המהותי כשהשעה הייתה צריכה. 
· בה"ד יכול לסטות מן הדין המהותי כשאדם עושה עצמו לביזיון. 
· בה"ד יכול לסטות מן הדין הפרוצדוראלי. 
האלמנטים כאן הם כאילו מבודדים. מה שקרה בתלמוד הבבלי הכלל הזה הפך להיות מסורת מגובשת ואחידה- כלל ושני תקדימים. אלא שבתלמוד הבבלי אין את הסטיה מן הדין הפרוצדוראלי וניתן לומר שאם הסטיה מן הדין המהותי אפשרית אז על אחת כמה וכמה שמותר לסטות מן הדין הפרוצדוראלי. 
הרמב"ם בהלכות סנהדרין- מזכיר את העניין הזה בתלמוד הבבלי ומציין כי "יש לבי"ד להכות מי שאינו מחויב מלקות ולהרוג מי שאינו חייב מיתה לא לעבור על דין התורה אלא לעשות סייג לתורה....הכל הוראת שעה לא שיקבע לדורות". דברי הרמב"ם משקפים מעבר מכלל שיפוטי לכלל חקיקתי- "לגדור ולחזק הדבר"- הכלל מבחינתו עובר להוראה חקיקתית. 

הרמב"ם השתמש בירושלמי ובהלכה השנייה שלו הוא אומר : " וכן יש לבי"ד , בכל מקום ובכל זמן, יש סמכות להכות אדם ששמועתו רעה ..." כלומר, בה"ד יכול להעניש אדם שעובר עבירה מינית בלי הוכח ה ברורה. ברור כי בה"ד צריך לראות שאין מדובר בשמועה ללא בסיס. 
כלומר, הרמב"ם לוקח את האפשרות של סטיה מן הדין המהותי- התלמוד הבבלי, וסטיה מן הדין הפרוצדוראלי- התלמוד הירושלמי. 

שימוש בעקרון בימה"ב- 

שו"ת רבנו גרשום (ס' 3)- מצטטת את התלמוד. 

שו"ת הרשב"א (ס' 4)- מדובר על קהילה שמינתה דיינים והתקנות של אותה קהילה שמסמיכות את בה"ד לפעול קובעות כי בה"ד רשאי להעניש לפי ראות עיניו ולסמוך על עדים קרובים- פסולים ע"פ ההלכה, וגם עדים מפי שמועה. כלומר, לבה"ד סמכות לשק"ד רחב לפעול שלא לפי דיני הראיות- מקלות בדיני עדות. הרשב"א מציין בעצם כי כל דיני הראיות המחמירים חלים רק בדין תורה של הסנהדרין ואינם חלים בדין הקהילות שתופס ע"פ תקנות העיר ולא תקנות דין תורה. מדובר בדעה מאוד דרמטית. הוא מסביר- אם אתה לא מקבל את העיקרון שלא צריך לפעול כיום ע"פ דין תורה אז אין אתה דן דיני קנסות (יש כלל לפיו בהלכה לא ניתן לדון בדיני קנסות אלא ע"י בה"ד שבא"י שהייתה להם את הסמכות המיוחדת לכך) וכן יצטרך התראה. כלומר, אילו טוענים שאנו מוגבלים דיני תורה אנו לא מוגבלים רק בדיני הראיות אלא גם בדין המהותי (לא ניתן לדון דיני קנסות) וכן אנו צריכים התראה. "והרי אמרו מכין ועונשין שלא מן הדין...". 
הרשב"א בעצם מציין כי בימה"ב לא ניתן להפעיל את הדין הפלילי לפי ההלכה:

1. גבולות הדין- יש סמכות לדון רק בדיני ממונות ולא קנסות, גזלות וחבלות. 

2. דיני ראיות מחמירים. 
3. יש לקבוע דיני התראה. 
המשמעות היא שבפועל לא ניתן לדון דין פלילי בימה"ב. לכן לדעתו אנו רשאים לוותר על הדין הזה. הוא מפעיל את סמכותו של רבי אליעזר לסטות מן הדין הפלילי. בי"ד כזה אינו חייב לפעול בכלל לפי דין תורה בדין הפלילי. 
הרשב"א בעצם אומר שיש לראות את כל הדין בצורה שונה- יש לפעול לפי "תיקוני המדינה"- תקנות העיר ולא ע"פ דין תורה. מעין "משפט חילוני". הוא מעגן את זה בעקרון "בי"ד מכין ועונשין שלא ע"פ דין תורה" כאן אנו מדברים על סטייה מרחיבה מן הדין שלא כמו סטייה מקומית. הרשב"א בעצם מבסס כאן יצירת דין שלא ע"פ דין תורה ביחס לדין הפלילי. לכן שקה"ד של בה"ד רחב ביותר. עקרון זה חורג מעקרון שיפוטי והופך לכלל חקיקתי משום שהוא מאפשר לקהילה לקבוע תקנות שהן חורגות מדין תורה. כלל שעליו בנוי כל הדין הפלילי כתחום לא הלכתי. 
הריב"ש (ס' 5)- אין לדון דיני נפשות אלא ברשות המלך. הוא מביא שיקול נוסף מעבר לשיקול של הקהילה שמביא הרמב"ם. הסמכות של בה"ד נובעת מהסמכות שמעניקה לנו המדינה, יש להצדיק את הפסיקות מול השופטים שאינם יהודים שלא יחשדו שהם דנים לא צדק. אנו פועלים לפי דין האמת גם שלא ע"פ דיני הראיות של התורה. 
הריב"ש בעצם אומר שיש תופעה חדשה שלא ע"פ הדין- אנו מקבלים עדותו של עבריין כדי להרשיע אותו והרי שלפי תורה "אין אדם משים עצמו רשע". הוא מסביר למה כיום אנ ו יכולים לקבל עדות זו- אנו בכלל לא דנים לפי דיני עדות של ההלכה ויש רק לשכנע את בה"ד. מצד שני, אנו צריכים להצדיק את הפסיקה בעיני הגויים ובעיניהם הרי שהודאתו של אדם היא "מלכת הראיות". הריב"ש מאמץ את הכלל כדי לשכנע את הגויים שאנו פועלים ע"פ הדין. 
הריב"ש ממשיך את אותו קו של פעולה שלא בכפוף לדיני הראיות אלא בכפוף לסמכות שהשלטון מעניק. הוא בעצם משלב שני עקרונות: שכנוע בה"ד וכפיפות לשלטון המקומי. אלו מאפשרים לנו לסטות מן הדין ולקבל עדותו של הנאשם. 

חשוב לציין כי באופן כללי הוא מאפשר גם סטיה מן הדין המהותי אך כאן הוא מדבר רק על הסטיה מן הדין הפרוצדוראלי. 

המהר"ם מלובלין (ס' 6)- מדובר על עבירת רצח שנידונה בבי"ד יהודי. בעת בדיקת העדויות מתברר שאחד העדים הוא "עד מפי עד". מן הסתם יש להניח שהמעשה היה ידוע ומפורסם והוא מעיד מפי השמועה והרי שלפי ההלכה עדות זו איננה קבילה. אלא שלפי המהר"ם העקרון שלפיו מכין ועונשין שלא ע"פ דין תורה מאפשר לסטות מכל הדין הפלילי – המהותי והפרוצדוראלי. 
שולחן ערוך (ס' 7)- כל בי"ד, אפילו אינם סמוכים בא"י, יכולים לדון בין מיתה ובין ממון ואפילו העדות אינה קבילה לפי ההלכה. כלומר, סטייה מן הדין המהותי והפרוצדוראלי. הרמב"ם מרחיב את הסטייה בכך שהוא טוען שאם מדובר באדם אלים שהקהילה לא הצליחה להתמודד איתו ניתן אף להסגירו לשלטונות גויים. 
ניכרת תפיסה מאוד רחבה ביחס למתן סמכות לסטייה. מי שקושר זאת למושג של שק"ד זה רבי יצחק עראמה. 
רבי יצחק עראמה (ס' 8)- הוא יוצר הבחנה בין שיפוט לפי דין כללי (דין מופשט) ודין פרטי (דין בכל מקרה לפי נסיבותיו)). הוא מעלה על נס את סמכותו של בה"ד להפעיל שק"ד בדין הפרטי. הוא בעצם ריאליסט- יוצא נגד הגישה הפורמליסטית שמחילה כללים על כל הדין. הוא סובר ששופט צריך לפעול ע"פ שק"ד. 
הדיינים שפועלים ע"פ דין כללי אם שהם דנים דין אמת הם מחריבי עולם. הוא בעצם רומז למאמר "לא חרבה ירושלים שלא דנו בה דין תורה" כלומר, הוא מבחין בין הדין הכולל לבין הדין הפרטי. הוא מעלה על נס את העניין של שק"ד – לבה"ד סמכות בכל מקרה לסטות מן הדין. הוא רואה בכלל של "בי"ד מכין ועונשין שלא ע"פ דין תורה" את אחד הביטויים הבולטים לסמכות לפעול ע"פ כל מקרה לגופו ולסטות מן הדין הכללי. 
בעצם התלמוד מדבר על סטייה מן הדין- כלל שמאפשר לשופטים להפעיל שק"ד. אך בימה"ב זה בעצם הפסיק להיות כלל שיפוטי- לסטות מן הדין ועבר להיות כלל חקיקתי- ניתן לקבוע כללים חדשים, עקרון הרבה יותר רחב!!!!

אם בימה"ב אנו בעצם סוטים לגמרי מדין תורה האם ניתן לומר כי אנו בכלל פועלים ע"פ דין תורה? 
ניתן להגדיר דין תורה במובן המהותי ובמובן של בה"ד שמפעיל אותו. בעצם במישור התוכן המהותי אין מפעילים דין תורה אך בה"ד שפועל עושה זאת מכוח דין תורה ובכך הוא שונה מדין המלכות. דין תורה מאבד מהתוכן שלו אך מה שמותיר אותו כדין תורה זה רק דיינים שסמכותם מדין תורה. אפילו לפי הריב"ש שאינו מתעלם מהעובדה שהסמכות לבה"ד מוענקת מבחוץ אך עדיין הסמכות מוענקת לבי"ד תורה בשונה מערכאות הגויים. 
דין ויושר

היום נעסוק בשק"ד הבא לידי ביטוי בעקרון היושר.

אריסטו (ס' 1)- הבעיה הכללית שהציב אריסטו ביחס למערכת אינהרנטית של חוק מתבטאת בכך שהמעשה הישר הוא צודק אך אינו מצטמצם במה שצודק לפי החוק אלא בא לתקן את הצדק החוקי.

ישנה אבחנה בין מושג של יושר לבין מושג של צדק חוקי. עקרון היושר הוא תיקון של הצדק החוקי.

טבעו של החוק הוא לתת כללים החלים על סדרה רחבה של מקרים. דא עקא ששינוי הנסיבות בעולם, מביא לעיתים לכלל ליצור מציאות לא צודקת. הכלל כשלעצמו הוא לא פגום אך בהיותו צר הוא מביא לתוצאות לא צודקות. כל כלל לא יכול להתייחס לכל מקרה שבמציאות. לא מדובר כאן על השטח האפור של הארט שכן אין כאן בעיה פרשנית בהבנה של הכלל אלא רק ביישום שלו.

אפלטון, הגיע למסקנה שהחוק הוא לא דבר טוב שכן יש בו משהו פגם ביסודו אז בעצם החוק הוא כלי לא מושלם. כאשר יש שליט/שופט חכם עדיף שיפעל לא לפי חוק אלא לפי הפיתרון הנכון באותו מקרה.

אריסטו חושב שבכל זאת החוק הוא הכלי הנכון אך המציאות היא זו שמגוונת מידי ואנו נצטרך להשתמש בעקרון היושר כאשר החוק לא משתלב עם המציאות ונותן מענה צודק.

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. 
עולה השאלה- על מי מוטל תיקון החוק?
ברור אפוא מה הוא המעשה הישר ומתוך זה גם מתברר טיבו של האיש הישר. מי 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.  

"ועשית הדבר והטוב"-

דברים- "ועשית הישר והטוב בעיני ה'". זה המקור לדיני היושר במשפט העברי.

רמב"ן- הרמב"ן מסביר מה הכוונה בכפל המושגים הישר והטוב.

פסוק יח הוא תוספת על פסוק יז- עיקרון הישר והטוב מחייב שבמצבים מסויימים אנשים יחרגו מהדין ויפעלו לפנים משורת הדין או בדרך הפשרה.

אנו חייבים להניח שהדין לא נותן את המענה הנכון. יש שני מצבים שבהם אפשר לנהוג לפנים משורת הדין: 
1. חסד- אדם מוותר לאחר. זו לא חובה זו אולי התנהגות יפה. 
2. הצדק שונה מן החוק- גדר המצב והטוב הוא מצב שבו ראוי שנפעל לפנים משורת הדין, יש פער בין הצדק והחוק, כפי שאריסטו דיבר על כך. אז ניתן לדבר על חובה, אף מוסרית, לפעול לפנים משורת הדין. 

יש מצבים שבהם אפשר לדבר על חובה לנהוג לפנים משורת הדין. כלומר, יש פרדוקס- הדין קובע כיצד לפעול וכן קובע חובה לסטות מהדין. קרי, המושג "הישר והטוב" מכניס למע' שיקולים רחבים שעשויים להוביל לסטייה מהדין. מדובר במעין מנגנוני תיקון לדין. 
העקרון של הישר והטוב יכול להיכנס להלכה בשלושה מישורים:

1. חקיקה- כאשר המחוקק עצמו קובע תקנה שבאה לתקן את החוק ומכניסה את עקרון היושר. דוגמאות: 

· שומא הדר- זכות של בעל חוב לפדות אותו תמיד. כלומר, בעל חוב רוצה לגבות חוב וללווה אין כסף ולכן מעקלים את הנכסים שלו או של צד ג'. במקרה של עיקול רכוש יש לחייב זכות קבועה לפדות מחדש את בעל הקרקע. כלומר, הוא יכול לחזור ולפדות את הקרקע. הכל הזה נובע מעקרון היושר- מעיקר הדין ברגע שהגיע פרעון החוב ובעל הזכות בא לתבוע אותה ולחייב אין מה לשלם והוא מעקל נכסים משועבדים אז זה שלו. אלא שלפי עקרון היושר- ראוי לחייב לפדות את הנכס הזה לעולם. הכלל הזה מקורו ב"ועשית הישר והטוב". מרגע שהכלל הזה נקבע הוא הפך להיות משפטי לכל דבר ועניין- ניתן לתבוע אותו בדין ואינו מותיר שק"ד. 
· דינא דבר מצרע- אם אדם הינו בעלים של קרקע והוא רוצה למכור אותה הוא רשאי למכור אותה למי שהוא רוצה. קבע עקרון היושר כי הוא חייב להציע אותה תחילה לשכן. רק אם השכן מסרב הוא יכול למכור החוצה. מדובר בזכות חזקה- זכות קניינית. קרי, אם לא ניתנה לשכן זכות ראשונים השכן יכול להוציא צד ג' שקנה את הקרקע ממנה. מדובר בתקנה מכוח העקרון של "ועשית הישר והטוב"- משום שמבחינתו של המוכר לא משנה אם הוא מוכר לשכן או למישהו אחר ואילו מצד השכן יש בכך יתרון עצום, הדין מעניק לו זכות. כמובן שברגע שתקנה זו נקבעה עניינה חלק מהדין ולכן אין מקום לשק"ד. 
2. חובת המוטלת על האדם- לפנים משורת הדין. 
לפנים משורת הדין-
אנו עוסקים במקרים שבהם במישור המשפטי לכאורה הדין לא משתנה אך אנו מטילים חובה על אחד הצדדים לנהוג לפנים משורת הדין. כלומר, בשונה מהמקרה של "ועשית הישר והטוב" בו הדין השתנה במקרים של "לפנים משורת הדין" הדין קובע  דין מסוים ויש לנהוג בשונה מכן. שאלה היא- האם "לפנים משורת הדין"\ הינה חובה המוטלת על הפרטים או גם על בה"ד? 

תלמוד בבלי מסכת בבא (ס' 9)- ר' ישמעל בן ר' יוסי היה חכם הוא פגש אדם פשוט שהניח חבילת עצים. הלה ביקש מר' ישמעל לעזור לו. ישנה חובה לסייע לאדם לטעון משא וכן לפרוק אותו. אותו אדם מבקש מר' ישמעל לטעון על גבו את המסע. אלא שר' ישמעל הינו אדם מכובד ואינו נוהג לעשות כן והרי שלהעמיס את המסע זה יפגע בכבודו וזה היה מקובל שאנשים בדרגתו לא יעשו זאת, הדין פוטר אותו מהחובה. ר' ישמעל שואל אותו "כמה שווים העצים?" והאיש עונה לו שהם שווים חצי זוז. ר' ישמעל קנה ממנו את העצים. ר' ישמעל הפקיר אותם ואז אותו אדם לקח את העצים שוב וביקש שיעזור לו להעמיס את זה שוב. ר' ישמעל הוציא חצי זוז וקנה ממנו את העצים שוב. אלא שהפעם הוא מבין שאותו אדם יכול להמשיך ולפעול כך אז הוא אמר : "אני מפקיר את זה לכל העולם חוץ ממך". הגמרא טוענת כי אין דבר כזה להפקיר לכולם חוץ ממישהו אחד שהרי אז אין מדובר בהפקר יש זיקה. הגמרא מציינת כי ר' ישמעל פטור מהשבת אבידה- אדם שהעבודה הזו לא לפי כבודו, הוא לא היה עושה את זה לעצמו ולכן פטור. הוא בכלל לא היה חייב לדבר איתו אלא היה פטור מן הדין. לכן הגמרא מפרשת שהוא פעל "לפנים משורת הדין,. כלומר, הוא וויתר על זכותו שבדין בגלל מה שנראה לו ראוי. נראה לו ראוי לסייע לאיש ולכן פעל כפי שפעל. 
תלמוד בבלי בבא מציעא (ס' 10)- רקע: בדיני השבת אבידה יש חובה להחזיר אבידה שיש לה סמנים מתוך הנחה שהאדם לא התייאש מהאבידה. יש לכלל הזה חריג- אם אדם מוצא אבידה במקום שבו הרבים מצויים שם-יהודים ולא יהודים, מתוך הנחה שהגויים לא נוהגים להשיב אבידה, שהרי זו חובה קהילתית ולא כללית. כלומר, אם אדם מאבד אבידה שיש בה סימן במקום שהרבים מצויים בה הוא מתייאש ולכן מי שמוצא אבידה במקום זה אין עליו חובה להחזיר. ר' יהודה היה הולך אחרי ר' שמואל בשוק ושואל מה קורה אם הוא מוצא ארנק ר' שמואל טוען כי אינו חייב להחזיר. אלא שהוא מקשה ושואל מה קורה אם אדם בא לדרוש זאת, קרי לא התייאש ובא לדרוש, אומר ר' שמואל "חייב להחזיר". אלא שאז ר' יהודה אומר שיש כאן סתירה. ר' שמואל עונה לו ואומר חייב "לפנים משורת הדין". קרי, יש שתי חובות: חובה מהדין- אדם זכה במציאה, חובה "לפנים משורת הדין"- חייב להחזיר. יש כאן קושי אנליטי, נשאל- האם החובה "לפנים משורת הדין" הינה משפטית או מוסרית בלבד? כשנאמר כי יש חובה לפעול "לפנים משורת הדין" אם נפרשה כחובה דתית אזי מדובר בעצם בחובה מוסרית ואילו אם נפרשה כחובה מהדין זו בעצם חובה משפטית. השאלה היא מה קובע? 
תלמוד בבלי בבא מציעא (ס' 11)- רבא הלך בשוק המרצעים רב נחמן ושאל אותו שאלה דומה ביחס לארנק. רב נחמן טוען כי אין להחזיר את האנרק שכן הוא איבד את הארנק. 

היחס בין שתי התשובות: רב נחמן טוען כי אדם לא יכול לתבוע את הארנק שאיבד במקום שהדין קובע שהארנק לא שלו. כלומר, לפי הקריאה הפשוטה ר' שמואל יש חובה לנהוג "לפנים משורת הדין" ואילו לפי ר' נחמן אין חובה כזו. אך ניתן לרכך את המחלוקת ולטעון כי ר' נחמן טוען כי אין חובה משפטית אך יש חובה מוסרית. ואילו ביחס לדעה של ר' שמואל ישנה חובה אלא שלא ברור אם זו חובה מוסרית או משפטית- מדובר בשאלה פרשנית. יתכנו שלוש אפשרויות מבחינת פרשנות: 
א. יתכן ששניהם מסכימים שיש חובה מוסרית אך לא משפטית. 
ב. יתכן שהם חלוקים באופן קוטבי- ר' שמואל חובה משפטית ור' נחמן אין חובה. 
ג. יתכן שהם חלוקים קצת- ר' שמואל חובה משפטית ור' נחמן חובה מוסרית. 
הרמב"ם (ס' 13)- אם מצא ברחוב, בבתי כנסיות או בתי מדרשות או בכל מקום שהרבים מצויים בו, אפילו אם יש סימן אותו אדם מתייאש. אף שהיא של המוצא הרצוה לפעול לילך בדרך הטוב ישיבה. כלומר, לפי הרמב"ם יש בהירות ביחס לדין ומה שאינו הדין: הדין- המוצא אבידה במקום זה האבידה שלו. לפנים משורת הדין- ראוי להחזיר את האבידה. קרי, "לפנים משורת הדין" הינה פנייה לפרטים, זוהי חובה מוסרית אך לא משפטית, "מי שרוצה לנהוג...". 
הרא"ש (ס' 14)- פוסק כמו הרמב"ם וקובע עקרון: "אין כופים לעשות לפנים משורת הדין". קרי, ישנה הבחנה מאוד ברורה בין הדין לפנים משורת הדין. 

אלא שלא כולם מסכימים עם כך וזאת במידה רבה בעקבות המקרה הבא: 

תלמוד בבלי (ס' 11)- לר' חנן שברו חבית של יין וגרמו לו נזק גדול מהשכר שהם היו אמורים לקבל. בעקבות זאת הוא עיכב את הגלימה שלהם. פנו אל רב ואמרו לו להשיב להם את הגלימה. אך הוא טען כי זו זכותו משום שהם חייבים לו כסף על הנזק ולכן הוא זכאי לעכב את הרכוש ולכן שואל האם זה הדין? רב טוען כי זה אכן הדין ומצטט את הפסוק: "למען תלך בדרך טובים". הם אמרו לרב שהם עניים ורב ביקש ממנו שיחזיר גם את השכר. אמר רב לתת להם גם את השכר. שוב הוא שואל אם זה הדין? רב אומר שזה הדין "ואורחות צדיקים תשמור" (המשך של הפסוק הקודם). נשאל מה ההנמקה שרב פוסק בגינה את מה שפוסק? "למען תלך בדרך טובים ואורחות צדיקים תשמור"- נראה כי מדובר בדבר מוסרי. הוא משיב שזה הדין כי צריך לפעול בדרך טובים. משתמע מדבריו שזה הדין. כלומר, זה עשוי לסייע לעמדה שהחובה "לפנים משורת הדין" הופכת בנסיבות מסוימות לחובה משפטית ואפשר לתבוע אותה בדין. בד"כ הדין הוא X אך בנסיבות מסוימות הדין הוא Y. 
כל המקרים בהקשר הזה דומים- הדין קובע דבר מסוים ובנסיבות הללו היושר מחייב משהו אחר ולכן יש לנהוג לפי מה שהיושר מחייב. במקרים הקודמים הנסיבות המיוחדות הן שהאדם לא התייאש ובא לדרוש את הארנק ובמקרה זה הנסיבות המיוחדות זה שהם עניים. 
המקרה האחרון מעורר את השאלה מה אופייה של הפסיקה? האם מדובר בדין או הוראה מוסרית? שהרי בנוסח הקודם נעדרת תשובתו של רב שעונה "כן" (זה הדין) שמעידה לכאורה על כך שמדובר בדין. 

ספר מרדכי (ס' 15)- משם שאנו רואים שהיו כופים אותם כך גם אנחנו כופים לעשות "לפנים משורת הדין" אם הוא יכול לעשות זאת. הוא מציג גישה שונה מהרמב"ם והרא"ש לפיה כופים לעשות "לפנים משורת הדין" והראיה שלו היא המקרה של רב- הוא מניח שהפסיקה של רב הינה משפטית שמחייבת לפעול כך. לכן הוא מחייב גם הוא לפעול כך. מרדכי מעיד על מסורת על פסיקה אשכנזית של הראב"ן, הראביה לפיה יש לכפות לנהוג "לפנים משורת הדין" וזאת בשונה מהרמב"ם והרא"ש שמייצגים את המסורת הספרדית לפיה אין לכפות פעולה "לפנים משורת הדין". קרי, ישנה התפצלות בשאלה האם מדובר בחובה מוסרית או משפטית. חשוב להדגיש כי יש כאן תנאי מעניין- "יש יכולת בידו לעשות". קרי, גם לפי השיטה האשכנזית שכופה פעולה "לפנים משורת הדין" לבה"ד יש שק"ד בהפעלה שלה ואינה אוטומטית כמו החובה שבדין. 
ספר בית חדש (ס' 16)- מעיד על המסורת האשכנזית לפיה נוהגים לכפות לעשיר (הפעלת שק"ד) "לפנים משורת הדין". כלומר, בעוד שחובה שבדין אינה תלויה במעמדו של אדם חובה "לפנים משורת הדין" תלויה במעמדו של אדם. 

ספר דרישה לפי טור (ס' 17)- יש דין אמת- נכון תמיד ויש דין אמת לאמיתו- נכון לפי נסיבות המקום והזמן. 
קרי, אנו רואים מסורת אשכנזית מאוד רחבה מהמאה ה-13 אח"כ מאה 16 וה-17 לפיה יש לדיין סמכות לפסוק "לפנים משורת הדין" אלא שהחובה הזו תלויה בשק"ד, בשונה מגישתו המרחיקת לכת של איילון לפיה זו חובה בדין ממש. 
ערוך השולחן (ס' 18)- פסיקה מאוחרת מהמאה ה-19. פוסק אשכנזי שמאמץ את הגישה של הרמב"ם אך מחדד משהו בנק' שיש לדיין חובה לומר לבעלי הדין את החובה המוסרית שלהם. כלומר, גם לפי השיטה הזו לפיה יש הבחנה בין הדין למוסר יש לדיין חובה לומר לצדדים את החובה המוסרית. 

פס"ד קיטן נ' וייס- מדובר באישה שבעלה נהרג ע"י שומרים במפעל במקרה של רשלנות. נשאלת השאלה- האם על החב' מוטל אחריות שהשומר הרג את בעלה? הקש"ס ניתק. לכן, ביהמ"ש העליון פוסק בשורה התחתונה כי אין לחב' חובה. מה שמעניין בפסה"ד של הש' איילון הוא כי למרות שאין חובה בדין הוא מציע את החב' לפעול לפנים משורת הדין ולפצות את האלמנה. הוא מצטט חלק מהמקורות לעיל ומדבר על המסורת המשפטית שמותירה לדיין לפסוק לפנים משורת הדין. קרי, הוא מאמץ את הגישה של ערוך השולחן לפיה הדיין לפחות חייב לומר. הוא טוען כי המסורת של ההלכה הכירה באפשרות לפסוק לפנים משורת הדין אך הוא לא פוסק אך מציע. ישנה הסתייגות של הש' שמגר- הוא לא מקבל זאת משני טעמים: ראשית, היו אפשרויות לנהוג לפנים משורת הדין והתובעת ל קיבלה זאת. שנית, לדעתו יש לשמור על הפרדה בין הדין ובין "לפנים משורת הדין" ולא ראוי שהש' ימליץ לפעול לפנים משורת הדין. הדבר הזה משקף את גישתו של הש' איילון שמאמץ את גישתו של ערוך השולחן. 
לסיכום, 

הרמב"ם והרא"ש- שק"ד של הדיין מוגבל לתחום הדין והדיין אינו רשאי לחרוג מהדין. 

הפוסקים האשכנזיים- דיין רשאי לחרוג מן הדין במסגרת עקרון היושר. מדובר בגישה המרחיבה את שקה"ד של הדיין. גם הפעלה זו במהותה הינה שק"ד- האם לחרוג מן הדין? מה ראוי לפי היושר? האם הצד שעליו מטילים את החובה יכול לעמוד בכך? כלומר, בעוד שבמקרה של הפעלת הדין אין התייחסות למעמד ואין להפעיל שק"ד במקרה של הפעלת עקרון היושר יש להתייחס לנסיבות מעמדו של אדם. כלומר, עקרון היושר מאפשר להכניס שיקולים של צדק חלוקתי פנימה. איילון טוען כי גם לפנים משורת הדין הינו חלק מהדין. אלא שלדעת שפירא יש לתקן את דבריו ולציין כי בעוד שהפעלת הדין הינה אוטומטית הפעלת עקרון היושר תלויה בנסיבות- הפעלה שונה. 

דין או יושר: על דרך הרוב

נקודת המוצא שלנו תהייה הפרק "מורה נבוכים" של הרמב"ם שהיה מושפע מאריסטו והמחשבה היוונית. הרמב"ם היה מודע היטב למה שאריסטו כתב. מעניין לראות את דבריו של הרמב"ם בהשפעתו של אריסטו. 

אפלטון (ס' 1)-  "לעולם לא יוכל החוק לכלול בתוכו במפורט לגבי כל איש וכל עניין את ההוראה הטובה והצודקת ביותר..." אפלטון מערער למעשה על יעילותו של החוק כמכשיר חברתי. החוק נותן נוסחאות כלליות שאינן הולמות את המציאות שהיא תמיד מורכבת ואינדיבידואלית מהכלל. הכלל יפה למקרים רבים אך לא לכל המקרים, הצמדות לכלל תביא לחלק מהמקרים נזק או חוסר תועלת. כפי שאי אפשר ללמד מקצוע באופן של כללים, כך אי אפשר לנהוג במציאות בדרך של כללים. אפלטון מציע את פיתרון "המלך הפילוסוף". ישנו חוק, כאשר המלך לא כבול בידיו והוא יכול לספק הנחיות שהן יותר אינדיבידואליות לכל מצב. ההכרעות האינדיבידואליות הן הדגש. בעיה בבחירה בגישה זו היא שחיתויות שעלולות להיווצר בעת שהמלך לא כפוף לחוק כלשהו.

אריסטו (ס' 2)- אריסטו מודע לאותה בעיה ומציע לה פיתרון אחר "המעשה הישר אומנם צודק אך אינו מצטמצם במה שצודק לפי החוק, אלא בא לתקן את הצדק החוקי". החוק הוא מה שהכלל בא לתקן והיושר הוא מעבר לחוק. אריסטו מפריד בין המושגים וקובע כי חייבים להכיר בשניהם, שכן לפעמים החוק אינו מספק. הבעיה עם החוק שהוא כללי והוא מספק פיתרון למקרה השכיח. החוק לא יכול לתפוס מקרים אינדיבידואלים, המקרים המועטים יפלו ולא יקבלו מענה. למעשה הבעיה היא זו שמציג אפלטון, אולם הפיתרון השונה: במקום להרוס את החוק (כמו אפלטון), יש לתקן את החוק. כלומר תרגיל מחשבתי, מה היה המחוקק היה אומר על מקרה זה ע"פ התכלית שעומדת בבסיס החוק הכללי. כלומר בחינה תכליתית ולפיה התאמה למקרה הספיציפי. פס"ד ריגס, המקרה בו הנכד רצח את סבו ושמו היה כתוב בצוואה, ביהמ"ש נוקט בדרך של אריסטו, הוא מחפש את התכלית שבבסיס חוק היורשה, השמות הרשומים בצוואה מבטאים את רצון המוריש, מבטאים קשר בו רוצה המוריש להעניק מתנה ליורש. אם כן, לו היה יודע הסב על העתיד לבוא לא היה נוהג הוא כך. על כן ביהמ"ש לא התיר את חלוקת הצוואה לפי האמור בה וכך הנכד שרצח לא קיבל את הכסף. כמו כן, ניכר כי אין צורך דווקא בביהמ"ש וניתן לעשות זאת בתקנות משנה. מי יעשה את התיקון? 
(1) שליט שהוא מחוקק המשנה 
(2) השופט שדן במקרה הספציפי. 
"זהו טבעו של היושר להיות תיקונו של אותו ליקוי... לגבי כמה עניינים אי אפשר לחוקק חוקים ויש צורך בתקנות". אריסטו מוסיף עוד מימד, מימד פרטי: אדם שנוהג לפי היושר הוא כזה שלא פועל למען זכויותיו בכל מצב, מה שמכונה אצלנו "לפנים משורת הדין". ניתן לומר שאריסטו מדבר על שני מישורים של יושר-

(1) תיקון מוסדי: בעזרת מחוקק המשנה או שופט 
(2) תיקון פרטי: מנגנון של סינון של כל אדם ואדם. החובות המוסדיות והפרטיות אינן תלויות זו בזו ובאופן עקרוני לפי אריסטו מנגנון היושר צריך לפעול בכל הרבדים.

הרמב"ם (ס' 3)- מורה נבוכים, ל"ד. לתורה יש טעמים. כלומר החוק הוא רציונאלי לטעמו. הרמב"ם מבחין בין מצוות בעלות טעם ישיר, אחר המצווה קיימת תכלית ישירה למה שנדרש ע"י האל, הפעולה עצמה היא בעלת תכלית. דוגמא: כשרות (טעמי בריאות,טעם ישיר), לבין כאלה בעלות טעם עקיף. למשל: קורבנות, זוהי מצווה בעלת טעם עקיף, הרי שהאל לא באמת משתמש בקורבן. הקורבנות הן סוג התמודדות עם עבודה זרה, מדובר בביטוי לעבודה לאל שהיה נהוג בעבודה זרה ובכדי ליצור מובן טקסי וליצור אלטרנטיבה לאלים, נוצרה מצווה זו. הכוונה הישירה היא התמודדות, מדובר באמצעי למטרה אחרת. הסיווג הזה נעשה על הרבה מצוות וניכר כי רובן הן עקיפות. 
למצוות יש שלוש תכליות: 
א. השקפה- לסגל לאמונה נכונה, תכלית תיאורטית, פילוסופית 
ב. מידה- לסגל אדם לתכונה נפשית, אישיותית הומנית. למשל: סלחנות 
ג. מעשה- המעשה הוא המרכז. 
העקרון של כלליות החוק קיים פה, החוק מנוסח בדרך כללית. התורה היא דבר אלוהי והדבר מאפשר לעשות אנלוגיה בין התורה לבין חוקי הטבע, לדעת הרמב"ם חוקי הטבע גם הם פועלים בצורה שמטיבה עם רוב המקרים ולא עם כולם. לדוג': הגשם הוא חשוב לטבע ולמים אולם הוא מביא עמו גם נזקים לאנשים מסוימים. על אף שברוב המקרים מדובר בהטבה ישנם הביטים שמביאים לנזק, כך פועל הטבע וכך גם התורה פועלת. אם כן ימצאו מקרים בהם אין הניהול התורתי מביא תמיד לידי שלמות. כמו שבטבע החוקים הם כללים ולא כל בע"ח מגיע לכדי השלמות שלו, כך גם יש להבין לגבי העולם של התורה. מדובר במצב שיש להכיר בו. יש מצבים בהם השמירה על החוק פוגעת בפרטים. 

הרמב"ם גורס כי אם החוק יהיה אינדיבידואלי כפי שאפלטון רוצה יהיה הפסד לכל, חייבים מנגנון חוק כללי שיהיה תקף על כולם, לא ניתן לקבוע מנגנון אינדיבידואלי שכן כך לא יהיה כלל שיכוון את הציבור. העמדה של הרמב"ם היא שהחוק הכללי והיא דומה לזו שבטבע, היא נחוצה מבחינה חברתית אחרת היה הפסד לכל ובמיוחד בדברים בהם מדובר במצוות בעלות מטרה ראשונה. 

מה שמפתיע אצל הרמב"ם זה ההתעלמות של הרמב"ם מפיתרון הבעיה שמציע אריסטו, הרמב"ם דוחה את טענות אפלטון ולא מספק תימוך או ניגוד לפיתרון של אריסטו. הדבר מפתיע במיוחד לאור העובדה שהרמב"ם הכיר את אריסטו היטב. השאלה גם האם מדובר רק בכללים שתואמים את המטרה הראשונה ומה לגבי המטרה השנייה?. 

רבי יצחק עראמה (ס' 4)- כתב פירוש פילוסופי על התורה שנקרא "עקדת יצחק", חכם ספרדי זה הושפע מהפילוסופיה הרציונאלית וניכר כי יש בו יסודות אריסטוטאלים. מביא בדבריו תפישה אריסטוטאלית "הדיינים שדנים לפי הכלל ולא מיישרים אותו הם מחריבי עולם". יום יבוא ויקוב הדין את ההר. עראמה נוקט בלשון חריפה והוא קושר את העמדה האריסטוטאלית עם העמדה התלמודית, הלכתית. "לא חרבה ירושלים מפני שלא דנו בה דין תורה ולא דנו בה לפנים משורת הדין". כמו כן ניכר חיבור בין המושגים אשר נשמעו אצל אריסטו "צדיק וישר הוא". כמו כן הוא תוהה כיצד הרמב"ם לא עסק בגישה האריסטוטאלית במורה נבוכים ודיבר רק על כללים.

ניכר כי יש שתי אסכולות-
התנגדות לעמדה האריסטוטאלית: רוזנטל- פרופ' רוזנטל היה הראשון שערך השוואה בין השלושה לעיל והטענה שלו הייתה כי מדובר בהבחנה בין הפילוסוף לבין בעל ההלכה. כאשר הפילוסוף הוא חופשי לדעותיו, בעל ההלכה מחויב לחוק, זהו מחירה של תורה, במקרים מסוימים יהיה נכון לוותר על התכלית והאמת האישית ולציית לחוק האמור. 

אסכולה מגמישה: ההתעלמות אין פירושה דחייה. כלומר מדובר בחלק מהעמדה של הרמב"ם- אין דחייה של אריסטו ועל כן מדובר בחלק מהגישה המופיע בכתבים, ולא במלואה.

רוזנברג- נראה אומנם כי הרמב"ם מדבר על גישה כללית אולם אין זו עיקר עמדתו. הרמב"ם מציג את החוק בצורה כללית ואין מכך מנוס, אולם אין הוא שולל ודוחה מנגנוני תיקון. כלומר מדובר בהסבר לחוק בצורה כללית ואין התייחס למנגנוני תיקון אפשריים. הדוגמא הטיפוסית בעיניו הוא מנגנון הוראת שעה. מדובר במנגנון שנמצא בהלכה התלמודית והרי שהרמב"ם דן בו מספר פעמים והנה שהוא מציע אותו. 
הרמב"ם (ס' 5)- האל יודע שחוק זקוק לשינוי ושהוא חייב להתאים את עצמו לחברה, לנסיבות ולזמנים. כאנשי הלכה נהוג לא לקבל שינויים כאלה ולנהוג אחרת למרות שכמשפטנים אנו יודעים זאת. הרמב"ם אומר, דווקא בגלל הידיעה הזו הרי שהתורה אסרה זאת. בכדי לא לפגוע במימד האלוהי, אם המחשבה היא שהתורה לא ניתנת לשינוי אזי הסמכות שלה גוברת ואמונת האל מתחזקת, בכדי שיהיה בכל אופן מנגנון שינוי יש התיר לביה"ד הגדול לעשות סייגים לדין תורה על דרך הוראת השעה. אך אין להנציח זאת. הפיתרון הוא במנגנון בעל שלושה פרמטרים: (1) התיקון נעשה בדרגת חקיקה שנייה, התיקון לא נעשה בתורה אלא שהיא נשארת נצחית (2) התיקון הוא זמני (3) הגבלה לביה"ד הגדול, לא כל אחד יכול לבצע תיקון. כלומר התורה עצמה לא נוגעים בה, אלא שמוסיפים באמצעות הוראות שעה סייגים. 

הרמב"ם הלכות ממרים (ס' 6)- הרמב"ם לא חושב שהתורה היא קבועה וקשוחה, הרמב"ם מכיר במנגנון של התאמה לנסיבות, הדבר מאפשר אף לעיתים ביטול מצוות והוסופת סייגים. מדובר בדרג שני והדבר הזה מאפשר תיקון אינדיבדואלי. כלומר בניגוד לעמדה המצויה במורה נבוכים הנה מצויה כאן התחשבות בנסיבות וכן מובאת אנלוגיה לרופא. על כן אי אפשר לקבוע כי הרמב"ם התנגד למנגנון של אריסטו. אם היה הוא מתנגד לא היינו מוצאים מנגנונים עוקפי חוק אחרים. ככל הנראה ההתעלמות מהמנגנון של אריסטו בסיסה היה בכך כי דבריו כוונו לתכונות החוק. 

המאמר של רוזנטל פותח בשאלה של היתר שמיעת מוזיקה. מעלה את השאלה מה קורה אם המוזיקה מועילה לאדם. מוזיקה כזו יכולה להביא גם לרגשות לא חיוביים, להפקרות. הכלל הוא שלא לשמוע מוזיקה על דרך הרוב, על אף שלאנשים מסויימים זה מועיל. התשובה הזו מראה כי לפחות במקרה מסויים הרמב"ם נהג, כאשר נשאל, להלכה.

אנגלרד- מציין כי עם זאת ניכר כי הפיתרון הזה של הוראת השעה, מנגנון זה לא מתמודד באופן ישיר עם הבעיה של הרמב"ם לגבי כלליות החוק. כלומר ניתן לראות את כלליות החוק בשני מישורים: (1) דיאכרוני: חוק אחד קבוע לאורך זמן, החוק קבוע מדובר בבעייתיות של נצחיות החוק. עם בעיה זו הרמב"ם מתמודד ע"י הוראת השעה. (2) סינכרונית: הבעיה היא שכלליות החוק, קובעת בנק' זמן אחת עקרון כללי שחל על כל המקרים תוך התעלמות מהנסיבות האינדיבדואליות של כל מקרה. הבעיה הזו לא מוצאת מענה בגישה של רוזנברג. בעקבות כך אנגלרד מגיע למסקנה כי בעיקרו של דבר הרמב"ם דחה, לא אימץ את עיקרון היושר של אריסטו כפי שאריסטו הציג את זה, כעיקרון שצריך להנחות את השופטים. אומנם אין להכחיש שהרמב"ם קיבל את עיקרון היושר כעיקרון יושר אישי, כפי שזה במסורת התלמודית. על אדם יש חובה אישית לנהוג ביושר ולא לתבוע זכותו שלא ע"פ דין. מדובר בחובה מוסרית דתית ולא משפטית. הרמב"ם לא הטמיע במע' ההלכה שלו את העקרון של יושר. העמדה של אנגלרד בעקבות רוזנטל, היא שאין לאמץ את עקרון היושר כעקרון הלכתי שיפוטי. על אדם באופן פרטי יש את החובה הזו אף לא מדובר בכלל משפטי. 

לוינגר- הרחיק לכת כאשר טען שלרמב"ם יש עמדה נסתרת לפיה בעניינים בין אדם למקום אם המצווה מביאה את האדם לתוצאה לא חיובית הוא יכול לסטות ממנה. כלומר, לעיתים אדם עובר עבירה לשם קיום התורה והרמב"ם מצדיק זאת. לדעתו דווקא ביחס לתחומים שבין אדם למקום עמדתו הנסתרת היא כזו שאיננה מאופיינת בכלליות. 

שיקול דעת בתשובת הרמב"ם

כאמור, אחת השאלות המרכזיות הינה שאלת היושר בדין. נשאלת השאלה האם יש לנו תיאוריה שמאפשרת לשופט לסטות מן הדין. אריסטו הציג תיאוריה כזאת והשאלה הייתה מה עמדתו של הרמב"ם בסוגיה הזו.

במורה נבוכים קובע הרמב"ם את העיקרון שהתורה מדברת על דרך הרוב, היינו נותנת כלל שמתאים למקרה השכיח ואיננה מתייחסת למקרים חריגים. משכך, בהחלט ייתכן שחוקים מסוימים לא ישיגו את מטרתם בנסיבות ספציפיות. ניכר כי זהו טבעו של החוק, מדובר בתכונה יסודית של החוק עקב הכלליות שלו. הרמב"ם עורך אנלוגיה לחוקי הטבע- כשם שהם פועלים בדרך כללית ועדין יכולים להיות מקרים ספציפיים שהם לא ישיגו את מטרתם, כך גם החוק. אם כן, יוצא כי את הדבר שאריסטו ואפלטון רואים כבעיה, הרמב"ם רואה כתכונה אינהרטית של החוק וגם התורה פועלת בדרך הזו.

לעניין עקרון היושר, הדעה הרווחת בין חוקרים כמו רוזנטל ואנגלרד, היא שהרמב"ם דוחה את עקרון היושר כעקרון משפטי. הוא רואה את הכלליות בדין כדבר הכרחי בחוק. שכן, אם החוק יהיה יותר מדי מותאם לנסיבות מסוימות ויכלול אבחנות יותר מדי פרטניות, אנשים לא יידעו כיצד לנהוג, יווצר מצב בו יהיו יותר מדי אבחנות או לחילופין מצב בו האבחנות לא יהיו רלוונטיות לאור כמותן והתוצאה תהייה אדישות לחוק עצמו.

מהי עמדת הרמב"ם בנוגע לעקרון היושר, האם הוא לא מציע פתרון מסוים כפי שנהג אריסטו?
גישה אחת של אנגלרד היא שהרמב"ם דוחה את עקרון היושר של אריסטו. הוא מקבל אותו כעקרון אינדיבידואלי שעל הצדדים לנהוג לפיו אבל לא מוסדי-משפטי, השופט לא יכול לשפוט לפי עקרון היושר. 

גישה אחרת היא של רוזנברג וחוקרים אחרים אשר הציעו פתרון שהראה יסודות של עקרון היושר במקומות אחרים, אולם מדובר בפתרון בעייתי אשר מספר מענה לבעיית הנצחיות של החוק ולא לבעיית הכלליות.רוזנברג חשב שעקרון היושר מופעל ע"י הרמב"ם במישור אחר. 

כנגד העמדות האלה נציג את הדעה של חנינא בן מנחם במאמרו. 
בן מנחם טוען שהרמב"ם במורה נבוכים חלק ג פרק ל"ד, מדבר על תכונה של החוק, הוא לא מדבר על תפקיד השופט. תכונת החוק היא כלליות וניכר כי מבחינת המחוקק אין דרך לנסח את החוק אלא בצורה כללית. החוק לא מסוגל לתפוס את כל המקרים (בניגוד לאפלטון שחושב שמדובר ברעה גדולה).אריסטו אשר תומך בחוק כללי כמו הרמב"ם, מציין לשבח את תכונת הכלליות וזו למעשה גם נקודת המבט של הרמב"ם לגבי הכלליות, מדובר בתכונה חיובית.

מאידך, הרמב"ם טוען שהשופט לא חייב לפעול בדרך הכלל, הוא לא מדבר על תורת שיפוט אלא על תורת חקיקה. כלומר בעוד שהמחוקק חייב לנסח את החוקים בצורה כללית, השופט לא חייב לשפוט לפי החוק הכללי. ייתכן דווקא לפי הרמב"ם ששופט רשאי להפעיל את עקרון היושר או עקרונות אחרים. משתיקתו של הרמב"ם אין להסיק על דחייה של התיאוריה הזו.

בן מנחם, אנלוגית הרופא- 
הרמב"ם אומר שיש ניגוד בין הרופא למחוקק: הרופא מטפל באופן אינדיבידואלי בבני אדם, למחוקק אסור לפעול בצורה פרטנית אלא לקבוע דברים כלליים.

על אף האמור ניתן לראות כי הרמב"ם במקומות אחרים עורך אנלוגיה ישירה לרופא, למשל במורה נבוכים ג' מ"א. אולם מדובר באנלוגיה שונה- שופט ובית הדין ואילו שם הוא דיבר על מחוקק ( השופט הוא כמו הרופא, רואה לפניו מקרה פרטי, לעומת המחוקק אשר רואה את הכלל.

מכאן, מסיק מנחם שחלק ג' פרק ל"ד עוסק בתיאור חוק כתופעה והוא לא תיאוריה שיפוטית. בתיאוריה שיפוטית הרמב"ם לדעתו לא יכחיש את הצורך של השופט לראות מקרים באופן פרטני ולפעול לפי עקרון היושר. אם כן, נשאל מדוע הרמב"ם מתעלם מעקרון היושר, כאשר עולה מדבריו כי השופט אכן צריך לפסוק אינדיבידואלית?. בן מנחם טוען שבעקרון היושר יש סכנה גדולה ליציבות המשפט, השופט עלול להפעיל את העיקרון הזה יתר על המידה. כך ככל הנראה הרמב"ם חשש ששופטים יעשו שימוש לא ראוי ומוגזם בעיקרון היושר ולכן הוא נמנע מלציין אותו כעיקרון שיפוטי. סביר כי הרמב"ם הניח ששופטים חכמים יידעו כיצד לפעול, כלומרהרמב"ם משאיר את עקרון זה כמעין "תורה נסתרת לשופטים חכמים" וסומך על שק"ד שלהם, מתי ירצו לחרוג מהכלל ולפעול לפי עקרון יושר ומתי לאו.ניכר כי אין הוא רוצה להצהיר על עקרון זה בפומבי.

הכרעה בין הגישות הפרשניות-
הרמב"ם שולל את עיקרון היושר והוא בעד שיפוט פורמאליסטי.

הרמב"ם לא שולל את עיקרון היושר הוא מדבר על הכלליות כתכונה של החוק ובעניין השיפוט ניתן להפעילו.

לשם הכרעה, בן מנחם מציע לבחון את התיאוריה של הרמב"ם הלכה למעשה, שהרי הרמב"ם לא היה רק פילוסוף של ההלכה או קודיקטור אלא היה גם פוסק הלכה, היינו משום שהרמב"ם השיב תשובות לשאלות רבות הלכה למעשה,יש לבחון האם בתשובות שלו הוא מפעיל את עיקרון היושר.

בן מנחם סוקר חלק מהתשובות של הרמב"ם שלכאורה מועמדות להפעלת עיקרון היושר. טענתו של מנחם היא שבקריאת תשובות אלו ניתן לראות הפעלה של עיקרון היושר. כנגד דעתו יש מי שיאמר שהתשובות האלו לא מגלמות את עיקרון היושר [המאמר של בלישיץ (בחלקו האחרון) מציג עמדה מנוגדת לעמדתו של בן מנחם].ישנה מחלוקת לא רק על התיאוריה של הרמב"ם אלא גם על הפרקטיקה שלו.

בחינה מעשית- 

נבחן את התשובות של הרמב"ם כפי שנוקט בן מנחם. הצגת התבנית הסכמטית של עקרון היושר:

תבנית כללית: החוק אומר כי במקרים מסוג x נדרש p. לפנינו מקרה חריג x1 ועל כן יש לנהוג בp1. 

יש לזהות: חריגה של המקרה מכלל המקרים ( כתוצאה יש לקבוע חריג לכלל ( להחיל אותו. 

תמיד נשאל שתי שאלות: 1.האם יש חריגה. 2. האם החריגה היא אינדיבידואלית כתוצאה מכך שהאדם חורג מהכלל, או שמא מדובר בחריגה קולקטיבית. 

חשוב לציין שמה שמאפיין את עקרון היושר זה חריגה אינדיבדואלית.

מקרה 1: הבעל עזב את אשתו ונתן לה גט, האישה כעבור שלושה חודשים נשאה לאחר. הבעל לשעבר התעצבן וביקש לבטל את הגט. הכיצד? טען שהעדים לא היו כשרים, עבריינים ועל כן אין הגט בתוקף. הרמב"ם נדרש לפסוק. ראשית קובע הוא כי העדים אכן לא כשרים וזוהי טעות להביאם כעדים בכל תחום. לא משנה ממונות/נפשות. לעניין המקרה הספציפי, בכדי שהעדים יהיו פסולים במובן זה שהגט יפסל, עליהם להיות פסולים אחר שהתרו בהם. כלומר אמרו להם שאסור לחלל שבת, עליהם לשמור מצוות, ואם אחר דברים אלו הם עוברים עבירות, הרי שהם פסולים, הגט פסול, הנישואין השניים אינם תקפים והילדים ממזרים. לעומת זאת, אם מדובר בעדים שחטאו ברבים ואף אחד לא הרתיע בפניהם הרי שאין לפסול את הגט ועל הבעל לכתוב גט חדש לאשה. האם התשובה הזו מביאה עמה ביטוי לעקרון היושר. כלומר: האם יש חריגה מן הדין והאם בנסיבות האלו החריגה היא ספציפית. האם הרמב"ם חרג מן הדין או שמא הפסיקה הזו תואמת את הדין הכללי. 

חנינה בן מנחם רואה בפסיקה זו חריגה מן הכלל. אולם, נציין כי יש לבחון קודם כל את כללי העדות! בכדי לבחון את הכלל. נראה כי לרמב"ם ישנו כלל לעניין עדות.

הרמב"ם קובע כלל מתי יש צורך בהתרעה בפני העבריין ומתי די בעדות שהלה בצע עבירה. "כל הנפסל בעבירה, אם העידו עליו שני עדים שעשה עבירה פלונית, אף על פי שלא התרו בו, הרי שפסול לעדות.." אם העבריין עובר על עבירה שהכל יודעים שמדובר בעבירה, הרי שמספיק בעדות (למשל: גזלן, אוכל טרפה וכו'), אולם אם מדובר בעבירה שרק יחידים יודעים שמדובר בעבירה הרי שיש צורך בהתרעה (למשל: מלאכות ספציפיות של שבת). הדבר נבחן אל מול סוג העבירה. כמו כן בכדי לפסול עדות יש צורך בעבירות של "לא תעשה". יש לבחון בין העבירות שבצעו העדים במקרה 1, האם אלו אשר מחייבות התרעה או לא. אחרי שהסקנו את הכללים יש לבדוק האם מדובר בחריגה מהכלל או שמא הרמב"ם נאמן לכלל.

חנינה בן מנחם טוען כי מדובר בעבירות שאינן דורשות התרעה ועל כן מדובר בחריגה אינדיבדואלית. 

מקרה 2: אישה שנשאה פעמיים והתאלמנה פעמיים. עמדו הנושים והמלווים ופרעו חובותיהם והאישה נשארה ללא כלום. הגיעה בחור שלישי ורצה להנשא לה. ביה"ד לא התיר את הנישואין, קבע כי מדובר ב"אישה קטלנית", אישה שיש בה עין רעה ועל כן אין להתיר את הנישואין שכן גורלו של השלישי ידוע מראש. התשובה: "אם יקדשנה משהו בפני שניים תופסים הקידושין, ויכתוב לה כתובה... ותנשא בביה"ד" הרמב"ם למעשה מציע לעקוף את הדין נותן תשובה לפיה, אין ללכת לביה"ד ועל האישה להנשא בפני שני עדים, שכן לפי ההלכה יש איסור מלכתחילה על אישה קטלנית להנשא, אך בדיעבד הנישואין תקפים. כמו כן, מורה הרמב"ם לדיין "ראוי לדיין שיתעלם, לפי שדקדוק בזה העניין הקל מביא לאיסורים חמורים מאוד...". כלומר, ראשית מדובר באיסור קל ולא באמונה. שנית, האיסור הזה מביא לידי תוצאות חמורות מאוד, האישה נותרת ללא פרנסה, היא נשארת לבד והדבר לא צופה טובות שכן האישה תלך לזנות. על הדיין לספק פיתרון ועל כן עליו להתעלם מהסיטואציה ולאפשר לה להתחתן. האם יש חריגה מן הדין? התשובה היא כן, בהלכות איסורי ביאה אומר הרמב"ם "אישה שנישאת לשני בעלים ומתו לה, לא תינשא לשלישי". כלומר אסור מלכתחילה להשיא אישה שבעליה מתו. אולם, אם נישאת לא תצא, שכן לא מדובר בנישואי איסור. אף אין כאן חובה לגירוש ע"י הגבר (כמו למשל בכהן וגרושה). ניתן לראות מעין מדרג: (1) אח ( אחות: נישואין לא תקפים, גם לא בדיעבד.  (2) כהן ( גרושה: הנישואין תקפים אך יש חובה על הגבר לגרשה (3) אישה קטלנית (בעל שלישי : יתאפשר גם בדיעבר ואין חובה לגרשה. לגופו של עניין מבחינת הדין, הרמב"ם חורג מן האיסור שקבע לעיל כי אין לחתן את הגבר השלישי לאשה שמתו לה שניים. עתה נשאל האם החריגה שייכת לנסיבות האינדיבדואליות של המקרה. מדובר באשה שמתו שני בעליה ובפעם השלישית חששו מלשאת אותה, הבעיה היא ספק נפשות. האמונה היא שגם בעלה השלישי ימות. הרמב"ם תוקף את ההחלטה ואומר יש להבחין בין הדרגות של איסורים: איסור ד'אורייתא ( איסור ד'רבנן ( מנהג מגונה. יתרה מכך, הוא אומר כי יש במנהג זה כשפים, דמיון ואמונות טפלות, כלומר הוא ראשית קובע כי מדובר באיסור מאוד קל ושנית הוא גם מזלזל בו, כמובן שנשאל אז מדוע כתב זאת קודם לכן? התשובה היא משום שהרמב"ם כתב את כל ההלכות והוא לא ברר וניפה. הרמב"ם מציע לא לאמץ את הכלל של אישה קטלנית ומציין כי מנהג מגונה הוא בדרגה שלישית ואין בכך אסור כלל. בספרד אומר הרמב"ם המנהג הוא להתעלם מן האיסור הזה, במיוחד כאשר מדובר באישה צעירה. יוצא איפוא, כי אין לנו כאן מצב של חריגה ע"פ עקרון היושר שכן אין מדובר בחריגה אינדיבדואלית, אלא קולקטיבית. 

בן מנחם מטיל ספק בהתקפה של הרמב"ם על הדמיון, ההתקפה הזו חריפה ולדעת בן מנחם מדובר בעניין של נסיבות. הסבריו באים להצדיק מדוע יש לחרוג מן הדין ומדובר בהתחשבות בנסיבות ששזורה ברטוריקה. 

מקרה 3: איש שהתחתן עם אישה צעירה, ילדה ילד ולא היה להם פרנסה. האישה נשארה בבית עם הילד הקטן בעוני מרוד ועם אמה. שב האיש מהנסיעה אחר שלוש שנים ולא היה לא כסף. שוב חוזר הסיפור. האישה הביאה עוד ילד והיא עדין ענייה. הולך שוב הגבר והאישה מבקשת אישור ללמד מקרא ומקבלת. חוזר הגבר ומוצא את האישה שהיא מלמדת מקרא, אחד הבנים שלה עוזר לה בעסק כמתווך ומתמקח עם גברים בעניינים כספיים. הגבר מבקש מהאישה שתפסיק ללמד. מבקש הגבר להינשא לאישה אחרת. האישה אומרת לגבר שאין לה בעיה לתת גט אך היא לא מוכנה לאישה אחרת בבית. הגבר שואל את האישה האם היא תתחייב לעזוב פרנסתה ולטפל בו בבית. תשובת הרמב"ם: הדין מחד מחייב שכופים הבעל לצורכי אשתו ואם אין הוא יכול לספק צרכייה, עליו להתגרש. כמו כן זכותו של הבעל היא שאשתו לא תלמד דברי מקרא. במקרה זה מציע הרמב"ם לאישה למרוד, אחר שהיא מורדת, יכולה היא לתבוע גירושין. כך תוכל האישה להמשיך לעבוד ולהתפרנס. מדובר בדרך הערמה לאישה וכאן בא לידי ביטוי החריגה. הרמב"ם לכאורה אומר לאישה ליזום את הגט. מדובר כאן בלשון שונה "דרך הערמה שתמרוד ותצא בלא מאוחר", אין כאן חריגה בולטת, אלא מעין פעולה שמביאה לכדי התוצאה הרצויה וזו על דרך הערמה כלשהי. הרמב"ם אומר לאישה למרוד בכדי שזו לא תהייה כפופה להוראה של ביה"ד. ניכר כי גם תשובה זו נתונה לפירושים שכן אין מדובר בחריגה מובהקת.

מקרה 4: אדם שקנה שפחה יפת תואר והיא אצלו בחצר והחצר גדולה והוא דר עם אשת אביו ושלוש בנותיה הקטנות, נפלו דין ודברים בינו לבין אחיו, אחיו הלשין לשופט שקנה שפחה נוצריה וגיירה והוא מתייחד עמה. באה השפחה לפני השופט ושאלה השופט מהי, אמרה השפחה יהודיה והצהירה כי יהודיה היא. כעת המצב הוא שהקהילה מדברת עליו על אף שפסיקת השופט התירה את המצב. האם יש להוציא את האישה מהחצר? מבחינת הקהילה היהודית האם מדובר בהתנהגות מקובלת שהוא גר איתה? יש לזכור כי הוא לא מתייחד עמה, אלא שלכל אחד יחידה  נפרדת בבית. בדיני מלחמה מותר ללוחמים לקחת אישה נוכריה, אולם אומר הרמב"ם זהו לא המצב שכן אין מדובר בדיני מלחמה. יש להציע לבחור שתי אפשרויות: (1) להוציא את האישה מהבית (2) להתחתן עמה. יש איסור במשנה שהנטען על השפחה, אסור שישאנה. כלומר אדם שיש שמועה שהוא חי עם נוכריה יחסי אישות, אסור לו להתחתן עמה. מדובר ביחסים אסורים ואם יש שמועה שהאדם חי עם השפחה אסור להם להינשא. על אף זאת, אומר הרמב"ם במקרה זה שיתחתן עמה, אין לעמוד על האיסור של הנטען על השפחה. יש לקבלה, לגיירה וכך להתיר להם להתחתן. הרמב"ם פוסק כי יש לתת לבחור לגיטמציה לשחרר השפחה, לגיירה ולהתחתן עמה. שוב עולה השאלה הכיצד מתעלם הרמב"ם מהאיסור? האם מדובר במקרה דומה לאשה קטלנית. 

בן מנחם- התחשבות בנסיבות. 

אומנם יש חריגה מהדין, אולם אין מדובר במקרה אינדיבדואלי, אלא במדיניות כללית "פסקנו כך פעמים רבות". יש להתעלם מהאיסור הזה, כפי שנעשה באישה קטלנית. מדובר בדין קל, אין זהו איסור ד'רבנן. 

מסקנות-
בתשובות של הרמב"ם אנו רואים מס' דברים: בתשובה הראשונה מתעסק הרמב"ם בנושא גט, הוא מכשיר גט שנאמר עליו כי הוא פסול. עולה השאלה האם יש בכלל חריגה מן הדין. אם כן, תשובתו של בן מנחם זה נסיגה לצד הנסיבות הספציפיות. המקרים האחרים של הטוען על השפחה ושל אישה קטלנית מדובר במקרים נוספים שמבטאים חריגה. 

בן מנחם טוען כי התשובות משקפות מובהקות את עקרון היושר לאור סטייה משום נסיבות. 

בלישטיין לעומת זאת טוען כי מדובר ניצול לרעה חמור של הזכות, כלומר, אין מדובר בסטייה אלא למעשה יש כאן מדיניות כללית שסוטה, לא כפיפות לנסיבות אלא שינוי גורף. ניכר כי התשובות מתירות את המחלוקת בעינה. לדעת המרצה אין שימוש מאסיבי בעקרון היושר. אנו רואים כי אין שימוש נרחב לעקרון היושר אצל הרמב"ם ודומה יותר כי יש חשיבות לכללים ולא לנסיבות הספציפיות. עוד יצוין, גם כאשר יש חשיבות לנסיבות הרמב"ם מסיק מכך מדיניות כללית ולא קובע לפי מקרה ספציפי, חריגה אינדיבדואלית, אלא שהתשובה היא כללית והוא מסיק כלל להמשך לכל בעלי הסיטואציה הזו. 

שיקול דעת בדיני ראיות (ספק עובדתי)
שיקול הדעת כולל גם את סמכות השופט לסטות מן הדין גם בעניינים פרוצדוראליים. 

הרמב"ם בד"כ נאמן להלכה התלמודית.

תקדימים תלמודיים-
מסכת בבא מצייה (ס' 1)-  מרי בר איסק, הופיע בפניו אדם וטען שהוא אח שלו מנישואין קודמים ודורש ממנו לחלק עמו את הירושה. אומר מרי בר איסק, האם באת בגלל הירושה? באו השניים בפני חכם, אומר לו החכם הדבר מזכיר את פרשת יוסף שלא הכירוהו אחיו. הבא עדים שאחים אתם. אומר האח יש לי עדים, אולם הם פוחדים ממרי בר איסק משום שמדובר באדם בריון. החכם הופך את נטל ההוכחה מהתובע לנתבע. עליו להביא עדים שאין לו אחים. "כך הדין? המוציא מחברו עליו הראיה!" עונה לו רב חיסטא החכם: "כך אני דן לך ולכל חבריך האלימים". כלומר בסמכותו להפעיל שק"ד ולשנות את נטל ההוכחה. הרמב"ם פוסק זאת להלכה בהלכות עדות. כלומר יש דין מיוחד ל"אלם". אדם שמרתיע את העדים, הדיין יכול להפוך את נטל ההוכחה בגין סיבה זו. בכל אופן יש לזכור כי נדרשת הוכחה להיות האדם אלים (=אלם). 

אישה שהתחייבה בביה"ד, אומרת אשתו של רב חיסטא, אני יודעת שהיא שקרה בשבועתה. מדובר בידיעה אישית וזו לא הוכחה בדין. אף על פי כן, הופך רבא את השבועה. כלומר אומר לצד השני "תשבע אתה". מדובר בזכות לשבועה. מדובר שוב בתקדים. בניגוד למקרה הקודם ששם היה הפיכת נטל הראיה, כאן מדובר בהפיכת השבועה לצד שכנגד. מי שנשבע זוכה. בסופו של דבר השבועה היא ראיה מוצקה ואם האישה מוכנה להשבע שבועת שקר היא לכאורה תזכה, שכן כפי שהוסבר מי שנשבע זוכה. משכך, העביר רבא את השבועה לצד האחר והוא זה שזוכה. ניכר ממקרה זה כי ידיעה אישית היא בעלת תוקף.

רב פאפא מפתח את העיקרון לעיל, אם מוחזקת ידיעה אישית של הדיין שהיא בעלת תוקף ניתן להשתמש בכך בדיני הראיות. אם מגיע שטר לביה"ד ואדם "לוחש" לדיין שהשטר לא תקף, אומר רב פאפא, אקרע את השטר ואדרוש ראיה נוספת. 

מה הרמב"ם עושה מכל המקרים הפרטיים לעיל?

"יש לדיין לדון בדיני ממונות, ע"פ הדיין שנוטה דעתו לדין האמת". העיקרון השיפוטי בדיני ממונות, הדיין חייב להיות משוכנע באמת של הדבר. על הדיין לדון ע"פ החזק בליבו, אף על פי שאין ראיה. כלומר: הראיה נועדה לשכנע את הדיין ולא להיפך. הדבר מנוגד לתפישה הכללית שלדיין אין שק"ד בקבלתה או דחייתה של עדות, שכן ע"פ שניים יקום דבר. לכאורה, מה שפועל בביה"ד לעניין ראיות ועדות היא קבילות ולא משקל. אם ישנה קבילות הרי שהיא מתקבלת ומשקלה כעובדה. אין בכוחו של הדיין לשקול את אופיה של הראיה, קרי: חזקה חלשה. עם הזמן ניכר כי הדבר משתנה בימנו אנו ומדובר בעניין של משקל ולא קבילות. בהלכה התמודית הקלאסית מסתמן מהלך של קבילות ולא של משקל. לעומת זאת הרמב"ם נוקט בעמדה שונה. דיין יכול וצריך לדון לפי מידת השכנוע הפנימית שלו אף על פי שאין ראיה ברורה. על הדיין לדון ע"פ האמת שלו. תפקיד האדם הוא לשכנע את הדיין באמת הדבר, כלומר מעביר את הרעיון למשקל ושק"ד. 

כיצד? 

הרמב"ם אף לא מדבר על כשרות לעדות, גם פסולי עדות, אם הדיין באופן אישי סומך על דעתם ניתן להפוך את השבועה. 

בעניין שטר החוב: אם סמכה דעתו על דבריו יש לומר שלא תפרע עליו אלא בשבועה, כלומר להוסיף על התובע עוד הוכחה. אם יש שני שטרות והדיין מחזיק בדעה מסויימת לגבי אחד השטרות יכול הוא להחליט כי השטר השני בתוקף.

אם לאדם יש פיקדון אצל פלוני ופלוני מת. הנפטר לא השאיר צוואה שמודה כי מדובר בפיקדון. אומר פלוני זה שלי ואומרים היורשים זה שלי ופלוני מביא סימנים מובהקים לפיקדון. אם פלוני לא מבקר תכופות אצל המת, הרי שאין סיבה להיותו מודע לסממנים. גם כאן לתובע אין ראיה ברורה, אלא רק טענה ולדיין יש שק"ד רחב להכריע של מי החפץ. הדבר מסור לדעתו וליבו של הדיין. 

עמדת הרמב"ם-
עמדת הרמב"ם שהדיין צריך לפסוק לפי האמת, שק"ד הוא העיקרון המנחה הגובר על הראיות לכאורה. על הרמב"ם לפסוק ע"פ האמת האישית שלו. כפי שהוא רואה אותה ואסור שילך כנגד האמת שלו. הרמב"ם מוסיף על התקדימים התלמודיים וקובע כי יש להפוך את התקדימים לעיל לעיקרון. הרמב"ם יוצר כלל, עיקרון רחב, לפיו בעניינים עובדתיים על הדיין להיות משוכנע באמת הדבר, והדבר "מסור לליבו של הדיין", היינו: יש לו שק"ד בעניינים עובדתיים. על הדיין להיות משוכנע באמת הדבר והראיות באות לשכנע את הדיין. קביעה עובדתית תלויה בשכנוע של הדיין. הראיות לא נכפות על הדיין, אלא שהם כלי הערכה בידיו. אם כן, עולה השאלה מדוע הצריכה התורה שני עדים? העיקרון הוא שהדיין ישתכנע. כלומר העדות של שני עדים נתפשת כמכרעת ועל כן ניכר התנגשות עם דעתו של הרמב"ם שקובע כי ההכרעה היא של השופט בלבד. תשובתו להתנגשות זו היא כי מדובר במצב של העדר ידיעה. כלומר אם לדיין אין ידיעה אישית מחוץ לביה"ד והוא לא התרשם במהלך הדיון מהאמינות של הצדדים, יכריע הוא ע"י שני עדים. 

שינוי בעמדת הרמב"ם:

"כל אלו הדברים הם עיקר הדין, אבל משרבו ביה"ד שאינם הגונין ואפילו היו הגונים במעשייהם  אינם חכמים עקרוי ובעלי בינה, הסכימו רוב בתי דיני ישראל שלא יהפכו שבועה אלא בראייה ברורה ולא יפגמו שטר ויפסידו חזקתו בעדות אישה או פסול וכן בשאר כל הדינים ולא ידון הדיין... ואין מוצאים מהתאומים אלא בעדות ברורה".

ניכר כי הרמב"ם משנה את עמדתו. ראשית נציין כי לפי הרמב"ם ישנן שתי תכונות של הדיין: (1) הגון במעשיו (2) חכם בדין( אחרת פסול לעדות. אם כן, על סמך העובדה כי אלו הנדרשים מבחנתו להיות אדם דיין, ואילו במצב הנוכחי אין השופטים עומדים בתנאים אלו, הרי שמקום בו אין מומחיות של השופטים יש צורך ביותר כללים. 

במציאות נתונה שאין דיינים מומחים עלינו לצמצם את שק"ד ולא לאפשר לסטות מהכללים. יש לשים לב שלפי האמור בדברי הרמב"ם כי "הסכימו רוב בתי דיני ישראל" ניתן ללמוד כי החריג הוא אי השימוש בשק"ד, כלומר יוצא כי מעיקר הדין התלמודי מחייב הדין שק"ד והעיקרון של הרמב"ם הוא עיקרון שהדיין קובע לפי שק"ד ו"מה שדעתו נוטה שאמת והדבר מסור לליבו", אך במקרה הזה, הסכימו ביה"ד שלאור המציאות הקיימת יש לחרוג מהדין (שק"ד) ולנהוג לפי כללים. 

שינוי בעמדת הרמב"ם 2:

"ואף על פי כן אם מעיד אדם נאמן בעיני הדיין ונטתה דעת הדיין כי אמת הוא אומר... נושא ונותן עם בעלי דינים עד שיטו לדברי העד או ממתין בדין ולא נותן דעתו עד אשר יגיעו הצדדים לפשרה או יסתלק מן הדין".

שוב חוזר הרמב"ם למקרים בהם מדובר בעד יחיד, שהדיין מאמין לו. במקרים כאלה אין לדחות את העדות ולדון לפי הכללים הפורמאליים. הרמב"ם מציע פתח, אין לפסוק בניגוד לכללים הפורמאליים, אך הוא מציע שלוש אסטרטגיות על מנת לפעול בדרך הנכונה:

נושא ונותן עם בעלי הדין: הרי שהדיין מחזיק בידיו את כל המידע ועליו לפעול בטקטיקות שונות עד שתצא האמת, יביא את הצדדים להודות באמת שלדעת השופט נכונה.

יגיעו הצדדים פשרה: הצדדים יגיעו לידי פשרה. פשרה היא לא פסיקה, אלא הסכמה של הצדדים ביניהם. 

יסתלק מן הדין: כלומר יציין כי הוא לא יכול לדון בדין זה ויעזוב. 

אם יש כאן נסיגה מעקרון שק"ד? ניכר שלא, זהו העיקרון המנחה, על הדיין לפסוק לפי מה שהוא משוכנע שאמת. רק שחופש הפעולה הצטמצם. מדובר בתפיסה מצפונית של הדיין, הדיין לא רשאי לפסוק בניגוד לאמת שלו. 

"ומניין לדיין שיודע בדין שהוא מרומה..."- דין מרומה הוא קטגוריה עצמאית לכאורה. יש עדות והדיין יודע שמדובר בעדות שקר. עד עכשיו לא דברנו בידיעה, אלא בחשד, כעת אנו מדברים על ידיעה ממשית. הדיין ידוע שהמסקנה שתנבא מהעדות היא שקרית. הרמב"ם מסתמך על התלמוד. שבועות לע"ב, שאלה כזו מופיעה בתלמוד והתוצאה היא "מדבר שקר תרחק". הרמב"ם משלב את עמדת התלמוד בעמדתו וכיצד יעשה? "ידרוש בו ויחקור הרבה בחקירה של דיני נפשות, אם יראה מקום שאין בו רמאות, יחתוך את הדין על פי העדות, אך אם היה ליבו נוקפו שיש בו רמאות או שאין דעתו סומכת על העדים או שעשה בהם בעל הדין.. כל אלו וכיוצא בהם, אסור לו לחתוך את אותו הדין, אלא יסלק עצמו מדין זה... ולבו שלם בדבר והרי הדברים מסורים ללב."

הרמב"ם מעלה שני מצבים בהם הדיין יודע שמדובר בדין מרומה:

1. לא סומך על העדים.
2. יודע שבעל הדין הוא רמאי והוא עשה מניפולציה לעדים.

מסקנתו היא כי במצב זה אין לפסוק וחובה על הדיין להסתלק מן הדין. 

חשוב לשים לב שכל האמור הוא רק בנוגע לדיני ממונות! בדיני נפשות יש חובה לפעול ע"פ הדין ואין לחרוג ממנו, יש יותר קפדנות בתחום זה. (מקור מספר 6).

עמדת הרא"ש-
עמדת הרמב"ם לא התקבלה על הכל, תשובת הרא"ש, הולכת בדרך מסויימת עם הרמב"ם, אך בסוף קובע כלל שונה לפיו הוא חורג. מסופר על תביעה בין שני יהודים עשירים שתגלגלה אל חצר המלכות של טולדו והמלכה שולחת לרא"ש את הסכסוך שהוא יכריע. מבחינה משפטית מדובר בנתבע בסכום כסף גדול ובשלב מסויים אומר התובע, אתה חייב לי והוא בא עם שטר והנתבע אומר אני פרעתי. מבקשים עדות על הפריעה מהנתבע והוא לא מספק עדות אלא רק אומר "פרעתי" יש בעיה בהוכחת התביעה שכן אין בידי התובע שטר תקף. הרא"ש בסופו של דבר פוסק "דין זה יכול היה להתברר אילו היה רוצה להשיב על שאלות הדיין..." כלומר הרעיון הוא שוב האם אפשר לחרוץ את הדין באומדנא, ללא ראיה ברורה, אלא באומדן. המוציא מחברו עליו הראיה, לתובע אין הוכחה מספיקה. הנתבע אומר כי אם אין הוכחה לא ניתן להוציא. אולם גם הנתבע לא מספק ראיות אמינות הוא בוחר לשתוק, לא מספק ראיות לפריעה. הנתבע מודה שהייתה הלוואה ומודה שהיה שטר חוב אך טענתו כי פרע. מדובר בהודאה ודחייה, הודאה ודחייה כי פרע החוב. הרא"ש דוחה את הטענה ואומר כי מותר לדון באומדנא, לאור שתיקתו של הנתבע והעדר מוכנותו לענות לשאלות. כלומר מותר לדיין להשתמש בשק"ד במקרה זה. עד לפה דומה דעתו לרמב"ם, אולם יש נקודה בא הוא חולק עליו. אין להסתלק מן הדין. לדיין יש שק"ד ויש לו כלים לפסוק ואם אין ראיה ברורה ישתמש בשק"ד, אולם אסור להסתלק מן הדין. חובה על הדיין לפסוק בסוגיות ואסור לעזוב ולהשאיר דין פתוח. אין חובה לכלים פורמאליים (מהלך יותר אקטיביסטי) אך יש חובה לפעולה תמיד. הרא"ש מדבר על מצבים של העדר ראיה. יצויין כי גם בדין מרומה, דוחה הרא"ש את המהלך של הסתלקות. 

פשרה
פשרה היא הליך שבמשפט הכללי נחשב כהליך אלטרנטיבי, מחוץ לדין. מבחינה מושגית, מן הראוי להבדיל בין מה שנעשה בהליך פשרה ובין שיפוט ע"פ דין אך במשפט העברי, כיצד שהתפתח במהלך הדורות, לא כן. במשפט העברי תהליך הפשרה הופנם לתוך הדין וונעשה חלק הימנו. הפשרה בהחלט נותנ ת שק"ד רחב מאוד לדיין ולכן יש לקחת משמעות גדולה. במסגרת זו נדבר על ההיסטוריה של כך והמשמעות מבחינת שקה"ד. 
בה"ד הרבני האזורי (ס' 6)- הרב דייחובסקי מציין כי הפשרה הינה חלק מהדין העברי. 
הספרות התלמודית-

הפשרה הייתה הליך נפרד מהדין, כפי שאנו מכירים בשיטות משפט אחרות. 

המקורות התלמודיים משתמשים בשני מושגים – "פשרה" ו"ביצוע" המפרשים הקלאסיים סבורים כי מדובר באותה משמעות. אך שפירא טוען במאמרו כי שני המונחים שונים זה מזה וביצוע אמנם אולי הוא סוג של פשרה אך סוג מסוים. 

פשרה היא הליך שבו הצדדים מוותרים באופן הדדי על זכויותיהם. לכן, התוצאה של פשרה היא תוצאה של "אמצע הדרך" (יכולה להיות בכל נק' בין נק' המוצא של הצדדים ולא חייבת להיות בהכרח באמצע). הדרך לנק' זו נעשית באמצעות תהליך רצוני של הצדדים. הפשרה יכולה להיעשות, מבחינה אנליטית בשלוש דרכים עיקריות: 
(1) הסכם פשרה- הצדדים מסכימים ע"י מו"מ על התוצאה הסופית. 

(2) מגשר- מקום בו הצדדים לא יכולים להגיע להסכם פשרה. דמות המגשר מציעה הצעות לצדדים, הצעות של פשרה, שאינן מחייבות והצדדים צריכים להסכים להם. דמות זו מסייעת לצדדים ומצמצמת במקום מסוים את חופש הבחירה בשל המעמד המכובד שלו. לכן ההצעות הן כאלה שקשה לסרב להן ולכן זה שונה ממו"מ. הדמיון הוא שהם צריכים להסכים לתוצאה כמו מו"מ. 
(3) פס"ד של פשרה- הצדדים מסכימים מראש לאדם שיפסוק את הפשרה. במקרה זה, בשונה מגישור, ההחלטה מחייבת. המכריע יכול להיות בורר או שופט. דרך זו, הינה דרך שיש בה קושי במובן של הפשרה. שכן ברגע שהצדדים הסכימו שהאדם השלישי ייתן פס"ד של פשרה והם חותמים על שטר בוררות שבו הם מקבלים את הפסק שלו, מהרגע זה אותו אדם חופשי להכריע מה שהוא רוצה ופסה"ד שלו יכול להיות של פשרה או שלא. יתכן והצדדים יחייבו אותו לפסוק פס"ד של פשרה. הם יכולים אפילו לתחום את פסה"ד שלו בפרמטרים מאוד ברורים. במקרה זה הפשרה והבוררות מאוד דומים.  ההבדל בין הליך הבוררות והליך הפשרה שונה בתוצאה- אם הבורר נותן פס"ד לטובת צד אחד הוא בורר אך אם הוא נותן פסק של פשרה הוא מפשר. מה שהבורר יעשה תלוי במה שמנחים אותו לעשות. 
טענתו של שפירא במאמר היא גם ניתוח פרשני וגם מושגי. לטענת שפירא המקורות התלמודיים הבחינו בין "פשרה" ו"ביצוע". 

המונח פשרה במקורות מציין הליך של מו"מ ויש לכך כמה דוגמאות במאמר. למשל:  התלמוד נותן דיני קדימה בדרכים- שני חמורים שהולכים לעבור על הגשר ויש סדרי עדיפויות, אם אדם רוכב על החמור/הגמל הוא ראשון, אם החמור טעון הוא שני ואם החמור פנוי הוא שלישי. אותו דבר ביחס לספינות. ה קורה כששני החמורים טעונים? יעשו פשרה. הפירוש הוא שיעשו הסכם. בחלק מהמקורות אף מדגישים כי מי שמוותר על זכות הקדימה יקבל כסף. כלומר, ברור כי הפשרה היא ביטוי למו"מ בין הצדדים. 
המונח ביצוע במקורות מציין הליך שבו השופט פוסק פשרה. זה שייך לסוג השלישי, מעין בוררות. כלומר, הבורר יכול, כנראה בהסכמת הצדדים (לא נאמר מפורש אך הדעת נותנת את זה) לפסוק פשרה. ישנו ויכוח גדול ביחס ללגיטימיות של ההליך הזה. 

תוספתא מסכת סנהדרין (ס' 1)- 
א. ר' אליעזר בן ר' יוסי הגלילי טוען שופט אשר פוסק פשרה ("המבצע") הרי זה חוטא, ומי שמשבח אותו הרי שהוא מנעץ משום שהוא בעצם אומר כי הדין לא יכול היה לפתור את הסכסוך. כלומר, העמדה הזו ששוללת את הפשרה עושה כן משום שהיא סוברת שהיא מבזה את הדין ופוגעת באמת, טוענת שאין בדין כדי להגיע לתוצאה. "בוצע ברך נאץ ה'"- מי שפוסק כך פוגע בדין. "יקוב הדין את ההר"- חייבים לפסוק לפי הדין שמבטא את האמת. אלא שמתעוררת בעיה בסיפא "אבל אהרון הוא עושה שלום..." שכן היא מעין סותרת את מטרת הטקסט לטעון כי יש לפסוק לפי הדין. ההסבר לכך צריך להיות שזה עניין חוץ משפטי. כלומר, זה מחדד את הנק' ואת הטענה של שפירא כי ביצוע הוא סוג מסוים של פשרה. שהרי, ר' אליעזר שהוא נגד "ביצוע" משבח את אהרון שהרי הוא לא עשה פשרה בדין אלא פשרה כמו"מ מחוץ לדין וזו איננה פסולה. מה שפסול בעיני ר' אליעזר הינה פשרה בתוך הדין, "ביצוע".  תפקידו של השופט לפסוק לפי הדין, הוא מחויב לו, ועליו נאמר "יקוב הדין את ההר", אך מי שעושה פשרה מחוץ למשפט אין כל פסול ויש שבח גדול. עמדה המתנגדת לפסיקה של פשרה בלבד. כלומר, התלמוד לא מתנגד לפשרה שנעשית במו"מ או פשרה באמצעות מגשר, כמו אהרון, ההתנגדות שלו הינה לפס"ד של פשרה.
ב. ר' יהושוע בן קרחה, בשונה מר' אליעזר, אומר כי "מצווה לבצע". לדעתו אם השופט פוסק משפט אמת, לפי צד אחד, אין שלום. אך מצד שני, אם יש שלום (פשרה) אין אמת. ביצוע הוא משפט שיש לו שלום- כלומר, זו פסיקה של פשרה ולא הסכם פשרה. אך אין בו אמת. במשפט אין "צדקה" במובן של תרומה. שכן, אם הצדק עם התובע למרות שהוא עשיר והנתבע עני עדיין הדין יהיה לפי התובע. לעומת זאת, ה"ביצוע" הוא הליך שיש בו את הצדקה. קרי, ב"ביצוע" יש את ערך השלום וערך הצדקה אך לא את האמת. 
כאן ניכר הויכוח על המטרה של ההליך השיפוטי שכן הוא בעצם מסכים שיצא דין שאינו אמת. 

להליך השיפוטי יש שתי מטרות: 

1. צדק-אמת- אם כך יש לפסוק לפי הדין. זו דעתו של ר' אליעזר. 

2. שלום-פתרון סכסוכים- אם כך אינו שם לנגד עיניו את הצדק. כמובן שהדין מציע פתרון צודקים בכל מיני מובנים. אך אם הצדדים או השופט רואה שבנסיבות אלו הוא יכול לפתור את הסכסוך אחרת אין בכך כל רע שכן המטרה הינה לפתור את הסכסוך. כלומר, הצדק הוא האמצעי לפתור את הסכסוך, הוא ברירת המחדל. 

בנוסף כאן נכנס הרעיון של ה"צדקה"- כאשר יש סכסוך במשפט הפרטי ההליך השיפוטי עושה "צדק מתקן"- כאשר מישהו הפר את החלוקה השוויונית יש לתקן זאת. למשל: אדם הזיק את חברו עליו לשלם על הנזק- התשלום זה הצדק המתקן. בהליך זה אין מקום ל"צדק חלוקתי".  היתרון לטובת פתרון סכסוכים הוא שניתן לראות את המשפט גם במסגרת של "צדק חלוקתי". 

כלומר, יש שני טיעונים לטובת הליך "ביצוע": 1. לגיטימי לפתור סכסוך משום שזו המטרה של ההליך השיפוטי; 2. לגיטימי להכניס שיקולים של "צדק חלוקתי". 

ב.1. כאן ישנה עמדה החולקת על ר' יהושוע, יש פתרון אחר לר' יהושוע שטוען שכדי להשיג "צדקה" יש לוותר על ה"צדק"- האמת. כאן נאמר שאין לוותר, אם השופט רוצה הוא יכול להכניס "צדק חלוקתי",  לתת משלו "צדקה". כלומר, אם הדיין יכול לעשות גם "צדק"  וגם "צדקה"- יפסוק אמת וייתן לעני משלו. מכניס את השיקולים לתוך הפסק שלו. 
ב.2. ר' יהודה הנשיא טוען כי ה"צדקה" היא שהעני יחזיר את מה שהוא חייב ואין לו על מה שילין.  

ג. ר' שמעון בן מנסיה משקף את עמדת הביניים- אינו נוקט בעמדת ר' אליעזר שאסור לבצוע ולא של ר' יהושוע שמצווה לבצוע, אלא זה תלוי. לפי דעתו מותר לבצוע וזה תלוי בשלב ההליך- בשלב הראשון כל עוד לא שמע את הצדדים או שמע ולא גיבש דעה, אך משעה שגיבש פשרה לא יכול לפסוק פשרה. מדובר בעמדה שהיא קצת פחות עקרונית-אידיאולוגית מהעמדות הראשונות. במקור, דבריו עוסקים בעניין פרוצדוראלי. אך הם באים לבטא גם את הרעיון שפשרה היא עניין של רשות. הוא מתנה את הרשות בעניין פרוצדוראלי. כאן יש שק"ד לדיין מתי להחיל. "צאו ובצעו"- הכוונה הינה לפסוק פשרה חיצונית אלא לשון של זירוז. 
ישנו ויכוח עקרוני בנוגע ללגיטימיות של פשרה בתוך ההליך השיפוטי- "פס"ד של פשרה". בהרבה שיטות בעולם אין מקום לפשרה בדין. גם בישראל, הדין שונה לאחרונה בס' 79א. 
בקטע זה שלוש עמדות ביחס לפשרה: 1. חטא. 2. מצווה. 3. רשות. 

תלמוד בבלי (ס' 2)- רב פוסק הלכה לפי ר' יהושוע שמצווה לבצוע. כלומר, זו עדיפות של השופט. קרי, הדין הוא ברירת מחדל לפשרה. זה בנוי על התפיסה שהמטרה הינה לפתור את הסכסוך ואם כך זה עדיף בדרך השלום. בשאלה שהתלמוד מעלה (אם ההלכה היא לפי ר' יהושוע איך זה שר' הונא שהיה תלמידו שואל את הצדדים) הוא מניח שאם פשרה עדיפה אזי פשרה עדיפה גם בלי הסכמת הצדדים. כלומר, אם פשרה היא מצווה אזי לשופט ישנה סמכות טבועה גם מבלי שהצדדים מסכימים. זו הקצנה של דעתו של ר' יהושוע. אך התשובה ממתנת את ההקצנה הזו ונאמר כי עליו לשאול את הסכמת הצדדים ולשאול אותם. דהיינו, המסקנה של הגמרא היא כי הדיין צריך לחתור לפשרה וזו מצווה אך עליו לשאול ולקבל את הסכמת הצדדים שכן ישנה חריגה מהדין ולצדדים ישנה זכות שהסכסוך יתברר לפי הדין. 
**שפירא במאמרו טוען כי אינו בטוח אם עמדת ר' יהושוע דרשה את הסכמת הצדדים או לאו. העובדה כי התלמוד מניח שעמדתו לא דרשה הסכמה מעלה את הסיכוי שאכן דעתו הייתה כה קיצונית. 
הרמב"ם (ס' 3)- הפשרה הינה מצווה והדיין חייב להציע לצדדים מראש לעשות פשרה ואפילו לנסות לשכנעם, אך אם הצדדים עומדים על זכותם (מספיק צד אחד) לקבל פס"ד לפי הדין אין לבצע פשרה. 
תקופת הגאונים- 

ישנו מפנה בהלכה החל מתק' הגאונים. הנוהג החדש שנוצר בהלכה הוא שבהליך משפטי הדיינים דורשים מבעלי הדין לתת לו הרשאה לפסוק בין לדין ובין הפשרה. נוהג זה נעשה מקובל בכל המקומות. אם בעל הדין לא מסכים אינם דנים אותו. זה מה שכתב הרב דייחובסקי בס' 6. בעל דין אינו יכול לומר שידונו אותו לפי הדין. ברגע שזה נעשה הליך הפשרה הפסיק להיות אלטרנטיבי אלא הפך להיות חלק מהדין. 
לתהליך זה שני טעמים: 

א) להרחיב את שקה"ד של הדיין- ליתן לדיין כלים שאין לו בדין. 

דוגמאות: 

· אפשרות לדון דיני קנסות שכן לפי ההלכה התלמודית דיין בימינו (החל מימי הגאונים) לא יכול לדון דיני קנסות. 
· לעיתים הצדדים לא רוצים להישבע וזה נותן לדיין חופש לחייב/לא לחייב שבועה. 
· מאפשרת לדיין להחיל דין זר. 

ב) יראת הדין- החשש מפני החטאה של הדין. 
טור חושן משפט (ס' 4)- צריכים הדיינים להתרחק מלדון דין תורה שכן "נתמעטו הלבבות"- יכולת ההבנה שלנו בזמן הזה עקב צרות הגלות. הדיין מכוון לאמת, הוא שליח האל (כפי שדנו בכך בתחילתה קורס) וזו אחריות עצומה. ר' יוסף מקוצי טוען כי הדיינים לא יכולים להגיע לאמת. הפתרון הוא לפסוק ע"פ פשרה, לקבל כוח מבעלי הדין. 

לפי טעם זה הפשרה הינה זכות של הדיין. אז יש לנו התנגשות של בעל הדין שידונו אותו לפי הדין ובין זכותו של הדיין שלא לדון ע"פ הדין שכן הוא מתחייב בנפשו אם הוא טועה. בהתנגשות הזו ההלכה העדיפה את זכות הדיינים. 

בה"ד הרבני (ס' 6)- ערעור על פס"ד שנפסק פשרה ואחד הצדדים טען כי רצה שידונו אותו לפי דין תורה. דייחובסקי טוען כי אם דנו אותו לפי פשרה דנו אותו לפי דין תורה. סרוב לפשרה נחשב סרוב לפסוק דין תורה. לכן לבה"ד זכות שלא לפסוק- זה כמו לסרב לקבל דין תורה. הפשרה היא חלק מהותי-אינטגרלי של הדין עצמו. לכן, נהוג ליתן פס"ד של פשרה הנותנת שק"ד רחב- לא רק "אמצע הדרך". כלומר, ניתן לפסוק במסגרת זו לטובת אחד הצדדים. קרי, הסיפור של פשרה נותן לדיין כלי כמעט בלתי מוגבל בפסיקה שלו. 
סיפור דומה עלה בביהמ"ש העליון- הצדדים נתנו סמכות לבה"ד שיוציא פסק ירושה. בירושה היו בנים ובנות ולמרות שההלכה קובעת כי רק בנים יורשים בה"ד פסק ירושה גם לבנים וגם לבנות. הבן עתר לעליון בטענה כי בה"ד חרג מההלכה ומהסמכות שניתנה לו- הבן טען כי הוא נתן לבה"ד את הסמכות לדון דין תורה בלבד. ביהמ"ש העליון אמר כי בדין תורה הפשרה היא חלק מהדין. 

כלומר, הפשרה מרחיבה את שקה"ד באופן משמעותי, במובן מסוים ללא גבולות. אך מלבד היתרונות שבכך הבעיה עם כך זה המרחק מה"אמת"- מהדין ולכן ההתמודדות הינה לפסוק "פשרה קרובה לדין". חשוב גם לציין כי בעצם המס הוא שההלכה לא רק חותרת לאמת אלא לפתרון סכסוכים. ויתרה מכך, גם אם המטרה הינה אמת, ההלכה מעלה את הספק האם ניתן להשיג את האמת. 
לסיכום: במוקד הקורס עומדת שאלת שק"ד. 
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