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הפשרה במשפט העברי

תשס"ו – אוניברסיטת בר אילן – ד"ר איתי ליפשיץ 
מבוא – מונח הפשרה
מהי משמעות המונח פשרה מבחינה אטימולוגית? ניתן להציע הסברים שונים: ויתור, פושר, מפשיר, פשר הדבר.

המקור היחיד בתנ"ך בו אנו פוגשים את השורש פ.ש.ר. הוא בקהלת -  דף מקורות מס' 1 מקור 1: 
קהלת ח, א:
מי כהחכם ומי יודע פֵשֶר דבר.
גם בארמית נזכר בשורש הדבר הרבה פעמים בהקשר של פשר הדבר. רש"י (דף מקורות מס' 1 מקור 2) מפנה אותנו לספר דניאל ואומר: 
"ומי יודע – פשרון של דבר, כמו שמצינו בדניאל מתוך חכמתו שהיה חכם ביראת שמים נתגלו לו רזי פשרים, מי כמשה עושה פשרה בין ישראל לאביהם שבשמים". 
רש"י קושר בין רעיון פשר כמובן הדבר לבין משה שעושה פשרה בין עמ"י לאבינו שבשמיים. רש"י ראה קשר בין פשר לפתרון המצוקה שבין בעלי הדין. משה עושה פשרה בין ישראל לאביהם שבשמיים. 
בלשונות חז"ל מגיעים למשמעות אחרת לחלוטין. בתוספתא בעירובין (דף מקורות מס' 1מקור 3)  נאמר: 
"נתלו בה קוצין ודופקנין מפשר בידו צנעה".  
ובירושלמי בשבת (דף מקורות מס' 1 מקור 3) נאמר:
 "נסתבכו בגדיו בקוצים הרי זה מפשרן". 
בשני מקורות אלו מדובר על הפרדה פיזית של דברים שנאחזים אחד בשני (צמר וקוצים). וכן בבראשית רבה (דף מקורות מס' 1 מקור 3), שם נאמר: 
"לשני אתליטין שהיו עומדין ומתגששין לפני המלך אילו רצה המלך פישרן לא רצה לפשרן חזק אחד על חבירו והרגו". 
משל מתריס של שני מתאבקים שאם המלך לא מפריד ביניהם אחד יהרוג את השני (משל לקין והבל). ניתן להבין שמדובר על מצב שהמלך העמיד את המתאבקים להתגושש, אין ביניהם סכסוך, אלא כעבדי המלך הם חייבים להתגושש. אילו רצה המלך פשרם - הכוונה שהוא יפריד ביניהם. הביטוי שוב עוסק בהפרדה פיזית. המקור לשימוש בשורש פ.ש.ר במובן של הפרדה לקוח מלשונות שמיים אחרים.

התפתחות אנו מוצאים בפסיקתא (דף מקורות מס' 1 מקור 4) שם נאמר: 
"מה עשה גירה בו הכלב שהיה עומד שם, עמד ופשרו הימנו... זכור אתה היאך פישרתי הימך את הכלב". 
משל על אחד שנכנס לגנוב ענבים מן הכרם, והשומר גילה אותו ושיסה בו כלב, הגנב מתחיל לצעוק ואז השומר מגיע כדי להציל אותו (וכאילו לא ידע שהוא בא לגנוב) ואז השומר מזכיר לו כל פעם כיצד הציל אותו מהכלב (פיתרון חינוכי). כאן המשמעות של לפשר אינה במובן כה פיזי, וההפרדה היא יותר מטאפיזית במובן של הצלה. 

אולי ניתן לטעון שגם כאו מדובר על הפרדה פיזית. המקור הבא (בדף מקורות מס' 1 מקור 4) יותר משכנע. סיפור קין מסתיים במילים "ויצא קין מלפני ה'"- שואל המדרש בבראשית רבה: 
"ויצא קין וגו' מאיכן יצא... ר' חננא בר יצחק אמר יצא שמח כמה דתימר יוצא לקראתך וראך ושמח לבו פגע בו אדם אמר לו מה נעשך בדינך, אמר לו עשיתי תשובה ופישרתי, התחיל אדם מטפיח על פניו כך היא כח התשובה ולא הייתי יודע, מיד עמד ואמר מזמור שיר ליום השבת טוב". 
מהיכן יצא? הביטוי של לצאת מבטא שמחה. מדוע שישמח? פגע בו אדם ושאל אותו מה נעשך בדינך, וקין ענה לו: "עשיתי תשובה ופישרתי". אדם הראשון שהוא החוטא הראשון לא ידע שזהו כוח התשובה, מיד אמר מזמור שיר (טוב להודות לה' על האפשרות לעשות תשובה). מה משמעות השורש פ.ש.ר. כאן? אנו שואלים על יציאתו של קין ולכן ניתן להגיד שמשמעות הפישור גם כאן היא שינוי מצב, הפרדה והמלטות במובן המטאפיזי, הפרדות ממצב קודם שאדם היה בו. עד עכשיו ראינו את הפשרה כמעשה של התקרבות אולם כאן אנו רואים בפשרה כבעלת אפקט של הפרדה והתרחקות
. גם כריתת ברית נתפס כהתקרבות אך כריתה היא פעולה המבטאת הפרדה.

· מובן נוסף לשורש הוא פושר (לא חם ולא קר). 

במכילתא דרבי ישמעאל (דף מקורות מס' 1 מקור 5) נאמר: 
"כיון שחמה זורחת עליו היה פושר והולך ונחלים היו מושכין ממנו והולכין".  
במקור זה מתואר נס ירידת המן, כיון שחמה זורחת עליו היה פושר והולך. כאן פשרה במובן של הפשרה. יש כאן שינוי של מצב צבירה וייתכן שזה מתחבר למובן של הפרדה, המוצק הופך לנוזל והוא הולך ונפרד.

גם במשנה שבת (דף מקורות מס' 1 מקור 6), שם נאמר: 
"המיחם שפינהו לא יתן לתוכו צונן בשביל שיחמו אבל נותן הוא לתוכו או לתוך הכוס כדי להפשירן".
הפשרה כעניין של טמפרטורה. לא ניתן לתת למיחם צונן מים חמים כדי שיתחממו משום שאסור לבשל בשבת, אך מותר להכניס לתוך כוס כדי להפשיר את המים הקרים (אך לא לחמם ברמת בישול). הרמב"ם כאשר מדבר כל המוסד במשפטי של הפשרה מדבר על הרעיון של פושר במובן של לא חם ולא קר.

עד כה לא מצאנו במקורות המשפט העברי את המונח של פשרה במובן של פשרה בין בעלי דין. היה מי שאמר שהרעיון של פשר החלום הוא הניסיון לחלץ מתוך החלום את משמעותו. ייתכן שיש קשר כוללני בין המשמעות של פשר הדבר להפרדה ולפושר.
המקור הקדום ביותר לביטוי פשרה הוא בספר בן סירא השלם (דף מקורות מס' 1 מקור 7)
: 
"אשר יצלח (ימנה) לו פשרה ורפאות למען יחיה". 
חוקרים אחדים אומרים שהכוונה היא לאפשרות שהכוונה לתת פתרון לחולה, אולם חוקרים אחרים רואים זאת במשמעות של חילוץ מתוך המחלה.

מאמרו של ברכיהו ליפשיץ
 -  אומר שהוא מכיר את המקורות במובן של הפרדה ולכן אולי זה מתאים למוסד של פשרה, אך למרות שפשרה מפרידה בין צדדים, אין בכך די, משום שהפרדה היא גם דרכו של הדין. אם יש כאן דרך אחרת ליישוב סכסוכים, הרי שהשם צריך לבטא משהו מן המסוגלות המיוחדת של אותו מוסד. לדעת המרצה אמנם הדין מפריד בין הצדדים, אולם האיכויות של הפשרה הן אחרות משל הדין, ולכן ניתן להבין מדוע השתמשו בביטוי הזה.

הזכרנו שיש כאן תופעה של מגמות סותרות של הפרדות והתקרבות. (ברכיהו במאמר קצת מתייחס לכך) לדעת המרצה ניתן להסביר שהדרך להתקרב היא דווקא ע"י הבנת הגבולות ביחסים שבין אנשים. כריתת הברית יוצרת הפרדה במובן הזה שכל צד יודע את הגבולות שלו. כך ניתן לראות את תוכן הברית בין יעקב ללבן. (המעגלים החופפים חלקית במערכת יחסים, תמיד יש גם חלקים שאינם משותפים). [משמח חתן וכלה משמח חתן עם הכלה, שתי הברכות מדברות על היחס, ויש מקום גם ביחד וגם לחוד]. ולכן יישוב הסכסוך המלא הוא מצב שבו נפרדים. (סכסוך בעברית הוא חיבור, דברים שמתחככים אחד עם השני מסתכסכים). הרבה פעמים הדין לא מפריד בין הצדדים, וצד אחד מרגיש שהשני לקח חלק ממנו. פשרה טובה מפרידה בין הצדדים.

· מקורות הפשרה המשפטית במשפט העברי

המדרש במכילתא דר' ישמעאל (דף מקורות מס' 1 מקור 8) מפרש את הפסוק "ושפטתי בין איש לבין רעהו" כך: 
"בין איש, זה הדין שאין בו פשרה. בין רעהו, זה הדין שיש בו פשרה ששניהם נפטרין זה מזה כרעים".  
בין איש- זהו הדין שאין בו פשרה, רעהו- זהו דין של פשרה, שבו הצדדים נפרדים כרעים. בשונה מהדין, הפשרה מתוארת כיישוב סכסוך המאפשר לאנשים רעים בשונה מן הדין שם ניתן פס"ד ולא תמיד נפרדים כידידים. 
במדרש בספרי (דף מקורות מס' 1 מקור 9):
 "אמר לו אם לאו מה אתה אומר לו הריני הולך ומפייסם אמר לו עד שאתה כאן אני אומר לך שאין שומעים לך כיון שהלך משה אצלם אמר להם היד ה' תקצר הן הכה צור ויזובו מים ונחלים ישטופו הגם לחם יוכל תת אם יכין שאר לעמו אמרו פשרה היא זו אין בו כח לתת אלינו שאלתינו". 
מתואר דו שיח בין משה לקב"ה לאחר שהעם רוצה לאכול בשר. משה רצה לפייס את עם ישראל ואומר לעם שה' יכול לתת להם הכול. העם מגיב שזו פשרה, ומה שהם מבקשים, אין לקב"ה כח לתת. ניתן להבין שהפשרה כאן היא במובן של המלטות מסיטואציה. הם טוענים שמשה מסובב אותם ורק רוצה להימלט. קשה להבין כאן את הפשרה במובן המודרני משום שמשה לא מציע להם משהו באמצע אלא רק דברי תוכחה.

המוסד של פשרה במובן המשפטי לא מופיע במשנה. לא ברור מדוע ר' יהודה הנשיא לא מכניס את המוסד של פשרה לקודקס. לא ניתן להגיד שהמוסד לא היה קיים בתקופת המשנה.

· סעיף 79א לחוק בתי המשפט

סע' 79א לחוק בתי המשפט עוסק בפשרה (בוררות). סעיף זה חוקק ב-92. גם לפני כן בתי משפט סיימו סכסוכים בדרך של פשרה. השופט ניסה להביא את הצדדים להסכמה (למשל סכסוך בתוך המשפחה על ירושה). מאחר ויש הסכם בין הצדדים לא צריך את החוק בשביל לעשות פשרה
. אמנם עורכי הדין יבקשו לתת לפשרה תוקף של פס"ד ואז ניתן להוציא לפועל. אך יש כאן גם סיום הסכסוך והשתק העילה. ולחריג זה צריך חוק, זוהי פעולה שיפוטית של השופט והוא צריך הסמכה לכך. החידוש של סע' 79א הוא לסוג של פשרה שבה נחלקו התנאים במקור הבא,המקור המכונן את הפשרה המשפטית במשפט העברי:
התוספתא בסנהדרין (דף מקורות 1 מקור 10): 
"ר' אליעזר בנו של ר' יוסי הגלילי או' כל המבצע הרי זה חוטא המברך את המבצע הרי זה מנאץ לפני המקום, שנ' ובוצע ברך נאץ י"י, אלא יקוב הדין את ההר, שכן משה אמ' יקוב הדין את ההר. אבל אהרן הוא עושה שלום בין אדם לחבירו שנ' בשלום ובמישור הלך אתי וגו'... רבי יהושע בן קרחה או' מצוה לבצוע, שנ' אמת ומשפט ושלום שפטו בשעריכם. והלא כל מקום שיש משפט אמת – אין שלום, וכל מקום שיש שלום – אין משפט אמת. אלא אי זהו משפט שיש בו שלום – הוי או' זה ביצוע. וכן הוא אומ' ויהי דוד עושה משפט וצדקה לכל עמו, והלא כל מקום שיש משפט – אין צדקה, וכל מקום שיש צדקה – אין משפט, אלא אי זהו משפט שיש בו צדקה – הוי או': זה ביצוע.  
הביטוי מבצע במובן של פשרה. ר' אליעזר מביא גישה שלילית לפשרה - יקוב הדין את ההר. השופט צריך לפסוק על פי הדין. ריב"ק מציג עמדה הפוכה - מצווה לבצוע. ככל הנראה אין המדובר על פשרה של הסכמה בין הצדדים, והמחלוקת היא לא בנוגע לכך. המחלוקת היא האם מותר ליצור מוסד משפטי של פשרה.
התנאים בתוספתא משתמשים במונח ביצוע וראינו 2 דעות קוטביות ביחס לפשרה:

1. רבי אליעזר – המפשר הוא החוטא. תומך בגישת "ייקוב הדין את ההר" – ניהול המשפט ע"י עשיית דין.

2. רבי יהושע בן קרחה – גורס שישנה מצווה לבצוע, דהיינו לבצע פשרה.
· הטיעונים המצדדים בכל אחת מן הגישות הללו בעיני המשפטן המודרני 

בעד
· עצם ההסכמה מובילה לנאמנות למערכת המשפט

· יעילות, חסכון במשאבים ובזמן שיפוטי
נגד

· ייתור של מערכת המשפט – אם תמיד נעביר את יישוב הסכסוכים לכיוון הפשרה הדין יהיה מיותר, והרי הוא מבוסס על הסכמה חברתית וברגע שהולכים לפשרה פוגעים במוסכמות החברתיות.

· הדין מבטא את הצדק ובפנייה לפשרה אנו מוותרים על הצדק ומעלים ערכים אחרים על חשבונו.
רבי קורחה אומר "והלא כל מקום שיש משפט אמת – אין שלום, וכל מקום שיש שלום – אין משפט אמת". פשרה מבחינתו מבטאת משפט ושלום – שילוב של שני הערכים. הוא לא מסתפק בכך אלא ממשיך ומביא את דוד המלך כדוגמא: "וכן הוא אומ' ויהי דוד עושה משפט וצדקה לכל עמו, והלא כל מקום שיש משפט – אין צדקה, וכל מקום שיש צדקה – אין משפט, אלא אי זהו משפט שיש בו צדקה – הוי או': זה ביצוע". אם דוד עשה משפט וצדקה הרי זה דבר והיפוכו – במקום שיש משפט אמת אין צדקה וההיפך. מדוע קורחה לא מסתפק בפס' אחד ומביא שניים? במה רבי קורחה מקדם אותנו כאשר הוא מביא שני פסוקים המציינים סתירה דומה? הוא מנסה לבסס את הפשרה על ערכים כגון: צדקה, שלום ומשפט. אם קורחה היה מביא רק פס' אחד הוא היה מבסס את הפשרה רק על משפט ושלום ואילו בדוגמת דוד המלך הוא מבסס אותה גם על משפט וצדקה. מבחינה חברתית רבי קורחה רוצה להשתית את יישוב הסכסוכים לא רק על משפט אלא גם על שלום וצדקה. 
"אבל אהרן הוא עושה שלום בין אדם לחבירו שנ' בשלום ובמישור הלך אתי וגו'". – יש כאן דבר שיש להסבירו. אם רבי אליעזר מתנגד בחריפות לפשרה ומחזיק בתפישה כי המבצע חוטא הוא אז מדוע באותה נשימה הוא מזכיר את אהרון המייצג את האנטיתזה לדמותו של משה הדיין המחזיק בגישת "וייקוב הדין את ההר"? כיצד הוא מביא את אהרון אשר מחזיק בגישה של "עושה שלום בין אדם לחברו"? נסתכל במקורות:
דף מקורות מס' 2 מקור 1: 
רש"י מסכת סנהדרין דף ו עמוד ב 
אסור לבצוע -  משבאו לדין אסור לדיינים לבצוע. 
אבל אהרן אוהב שלום ורודף שלום -  וכיון שהיה שומע מחלוקת ביניהם, קודם שיבואו לפניו לדין היה רודף אחריהן,  ומטיל שלום ביניהן. 
ברגע שנכנסים לביה"ד אסור לדיינים לבצוע. רש"י מציע פתרון לקושיה בדמות סדר דין דיוני – אסור לעשות פשרה בתוך אולם ביה"ד כאשר בעלי הדין מתדיינים כבר. אהרון, המקבל צל"ש על יישוב סכסוכים
, היה עושה זאת קודם שהם באים לאולם הדיונים. 
דף מקורות מס' 2 מקור 2: 
תוספות סנהדרין דף ו עמוד ב 
 "אבל אהרן  - פי' ( פירוש ) כיון שלא היה דיין ולא היה הדין בא לפניו אלא לפני משה ודאי לדידיה ( לדידי ) שרי ( מותר )." 
משה רבנו מייצג את עולם המשפט והוא הדין ואילו מי שאינו שופט, כמו אהרון, עושה פשרה. מערכת המשפט מייצגת צדק ואינה יכולה להרשות לעצמה ללכת בדרכים אחרות. 

רבי אליעזר מציג עמדה דיונית ולא ערכית וברגע שהוא מתנגד זה התנגדות דיונית ולא ערכית מאחר והוא מאפשר אלטרנטיבות כמו שראינו בפירושי הרש"י והתוספות.
מה עומד מאחורי העמדה הנחרצת שמע' המשפט תייצג את הצדק? נסתכל במקורות השונים:

דף מקורות מס' 2 מקור 3: 
ת אלא יקוב הדין את ההר                                              שכן  משה היה אומ' יקוב הדין את ההר 

ב אלא: יקוב הדין את ההר, שנאמר  כי המשפט לאלהים הוא, וכן משה היה אומר יקוב הדין את ההר

י אלא יקוב הדין את ההר                                  כשעשה משה
במקורות אלו אנו רואים הבדלי גרסאות באופן שבו מוצגת דעתו של רבי אליעזר:

תלמוד ירושלמי – מסורת היא שמשה רבנו החזיק בגישת "ייקוב הדין את ההר".
תלמוד בבלי – המשפט לאלוהים הוא – בהליך שיפוטי, כמו שהמשפט העברי רואה אותו, יש שותף נוסף בהליך השיפוטי והוא האלוקים. באיזו עמדה? לפי פירוש זה עמדתו של אלוקים היא מכרעת והוא מעין "בעל בית".

תוספתא – משה היה לו אמירה והוא היה מנחה ואין הבדל מהותי בין התוספתא לירושלמי אך הבבלי נותן עמדה נוספת. 

נסתכל במקור נוסף – דף מקורות מס' 3 מקור 4:

יהו הדיינין יודעין את מי הם דנין ולפני מי הן דנין ומי הוא דן עמהם ויהיו העדים יודעים את מי הם מעידין ולפני מי הן מעידין ועם מי הם מעידין ומי הוא עד עמהם שנ' (דברים יט יז) ועמדו שני האנשים אשר להם הריב לפני י"י ואומ' (תהלים פב א') אלהים נצב בעדת אל בקרב אלהים ישפוט וכן הוא אומ' ביהושפט  (דבה"י ב' יט) ויאמר אל השפטים ראו מה אתם עושים כי לא לאדם תשפוטו
 ושמא יאמר הדיין מה לי בצער הזה והלא כבר נאמר (שם) ועמכם בדבר המשפט אין לך אלא מה שעיניך רואות

נחלק את המקור הזה ל-2 חלקים עיקריים: חלק ראשון – האמירה הכללית. מקומו של אלוקים במשפט. גם העדים וגם הדיינים צריכים לקחת בחשבון מול פני מי הם עומדים. הדברים נאמרים לא בהקשר של פשרה. כאשר יש סיכוי לסטות מן הדין בין אם זה עד או דיין יש עליו לזכור בפני מי הוא עומד והיכן הוא נמצא.  תהלים פב א' – אחד השמות הנפוצים ביותר לדיינים היה אלוקים – דבר אבסורדי קצת למע' דתית. דברים יט יז – אלוהים רק נמצא שם.

דבה"י ב' יט – לא שופטים רק את האדם כי לה' – שופטים גם את אלוהים.  מה פירוש "את מי הם דנים"? נסתכל במקור הבא – דף מקורות מס' 2 מקור 5:
 רש"י דברי הימים ב פרק יט פסוק ו:   
כי לא לאדם תשפטו -  פתרון אל תחשבו בלבבכם לומר מה לנו אם אנו מטים את  הדין לזכות את אוהבינו להטות דין דלים ולישא פני עשירים הלא אין המשפט לה' לכך  נאמר לה' שלו הוא אם חייבת את הזכאי כאלו נטלת ולקחת משל בוראך ודין שמים עקלת לתת משפט מעוקל לפיכך תראו מה שתעשו והיה לבבכם בכל דין ודין כאלו הקב"ה עומד לפניכם בדין.
תדמיינו כאילו אלוקים עומד לפניכם בדין. אם הטית את הדין וחייבת את הזכאי – כאילו עיקלת ולקחת משל בוראך. לאלוקים יש חשבון בעולם ואם הטית את הדין א אתה גורם לו לתקן מחדש את מה שהוא תכנן. דף מקורות מס' 2 מקור 6: 
תלמוד בבלי מסכת ברכות דף ו עמוד א
ומנין לעשרה שמתפללין ששכינה עמהם - שנאמר: אלהים נצב בעדת אל; ומנין לשלשה שיושבין בדין ששכינה עמהם - שנאמר: +תהלים פ"ב+ בקרב אלהים ישפוט; ומנין לשנים שיושבין ועוסקין בתורה ששכינה עמהם - שנאמר: +מלאכי ג'+ אז נדברו יראי ה' איש אל רעהו ויקשב ה' וגו'…וכי מאחר דאפילו תרי - תלתא מבעיא? מהו דתימא: דינא שלמא בעלמא הוא, ולא אתיא שכינה - קמשמע לן דדינא נמי היינו תורה. וכי מאחר דאפילו תלתא - עשרה מבעיא? - עשרה קדמה שכינה ואתיא, תלתא - עד דיתבי.

מקור זה מונה מס' סיטואציות שבהם מציגים פרקטיקות של נוכחות השכינה:

1. אדם יכול להתפלל במסגרת של מניין – אם יש עשרה מתפללים אזי זה גורם לנוכחות השכינה.

2. כאשר הדיינים יושבים ושופטים – השכינה עמהם.
3. שניים שעוסקים בתורה – ברגע שאלוקים רואה שהם עוסקים בתורה – השכינה עמהם.
מה היחס ביניהם, מאחר ונאמר ששנים זה מספיק אזי קל וחומר 3 או 10? הישיבה בדין שווה לעיסוק בתורה. מעמדם שווה במשפט העברי. יישוב הסכסוך מקביל לעיסוק בתורה. 

מצבור המקורות עד עתה מוביל אותה למסקנה שישיבה בדין היא קדושה ואפופת מסתורין במובן הדתי.

דף מקורות מס' 2 מקור 7:
 שמות פרק יח
ויהי ממחרת וישב משה לשפט את העם …מה הדבר… מדוע…ויאמר משה לחתנו כי יבא אלי העם לדרש אלהים: (טז) כי יהיה להם דבר בא אלי ושפטתי בין איש ובין רעהו והודעתי את חקי האלהים ואת תורתיו
יתרו ממליץ למשה לבנות היררכית שיפוט מאחר וזה לא סביר לשפוט את העם לבדו. יישוב הסכסוך הוא במבט של כאשר באים לביה"ד הם באים לקבל את חוו"ד האלוקים.  נעבור לדברי הרב קוק על נושא זה:

הרב א"י הכהן קוק, אורות, ישראל ותחיתו ג
משה רבנו ע"ה בתפסו אתו את כח המשפט ,בתחלת יסודו באומה העלה את כל ערכי המשפט עד סוף כל הדורות לאותו תכן הא-להי שמשפטי ישראל באים אליו, ודרישת א-להים באה יחדו עם המשפט הישראלי "כי יבא אלי העם לדרש אלהים כי יהיה להם דבר בא אלי ושפטתי בין איש ובין רעהו והודעתי…ודרישת אלהים של המשפט נשארה סגלה ישראלית שהיא מתגלה באופי האלהי הכולל עולמי עד וזורח בארץ ישראל, בארץ חבל נחלתו במקום האורה של סגולת הקדש.

הרב קוק מתאר את משה כאבטיפוס ומודל למשפט וסיפור משה ויתרו מכונן את המשפט. למשפט העברי יש ערך אלוקי ומשה נותן לו את הפוטנציאל שילווה אותו במשך דורות והוא תוכן אלוקי. משה מבדיל את מערכת המשפט משאר המערכות. משה איחד את דרישת האלוקים יחד עם המשפט וייחד את זה לעם כולו. הרב קוק קובע שדבר זה נשאר והתקבע לכל הדורות. מה פירוש "בארץ חבל נחלתו במקום האורה של סגולת הקדש"? ביהמ"ש העליון של המשפט העברי יושב בבית המקדש – לשכת הגזית. הרב קוק לוקח את התיאור הגיאוגרפי ואומר שתיאורו מבטא לא רק רעיונית אלא גם גיאוגרפית שהם יושבים במקום המקודש ביותר.

· נראה בכמה מקורות נוספים התייחסות יותר פרטנית (לאו דווקא במקורות ראשוניים) על מקומו של אלוהים בהליך השיפוטי. ישנה כאן דת שרואה שאין אחר מלבדו אז איך רואים את הדיינים כאלוהים? 
דף מקורות מס' 2 מקור 8:
 אבן עזרא שמות  פרק כא פסוק ו: 

"וְהִגִּישׁוֹ אֲדֹנָיו אֶל הָאֱלֹהִים - מלת  אלהים , כמו מקימי משפט אלהים בארץ". 
עבד עברי שנבדל מעבד כנעני. זה שכיר עם תנאים משופרים והוא חי עם אדוניו. בספר שמות מדובר על עבד עברי שהגיע זמנו לצאת לחופשי אך הוא רוצה להישאר בעבדות. בתורה רואים זאת בעין לא יפה ועל כן עושים לו רציעה (קורעים את אוזנו). כאן אומרים שלוקחים אותו ל"משפט ה". אבן עזרא מסביר זאת כי הדיינים דנים ע"פ דין תורה (שזה דין ה') ולכן קוראים להם משפט אלוהים ובסה"כ מדובר בדיינים בשר ודם וזה בסה"כ עניין פרוצדוראלי
. 
דף מקורות מס' 2 מקור 9:
דברים פרק א פסוק יז 
"לֹא תַכִּירוּ פָנִים בַּמִּשְׁפָּט כַּקָּטֹן כַּגָּדֹל תִּשְׁמָעוּן לֹא תָגוּרוּ מִפְּנֵי אִישׁ כִּי הַמִּשְׁפָּט לֵאלֹהִים הוּא וְהַדָּבָר אֲשֶׁר יִקְשֶׁה מִכֶּם  תַּקְרִבוּן אֵלַי וּשְׁמַעְתִּיו:" 
בגלל שהמשפט לה' הוא – תיזהרו (פשטני).
הרמב"ן   

(רמב"ן דברים פרק א פסוק יז) וטעם כי המשפט לא-לקים הוא כטעם כי לא לאדם תשפטו כי לה' ועמכם בדבר משפט (דהי"ב יט ו) לומר כי לא-לקים לעשות משפט בין יצוריו כי על כן בראם להיות ביניהם יושר וצדק ולהציל גזול מיד עושקו (ונתן) [נתן] אתכם במקומו ואם תגורו ותעשו חמס הנה חטאתם לה' כי מעלתם בשליחותו.

ראינו כבר את הפס' הזה במקור ד'. הרעיון שנאמר בתורה כי המשפט לה' הוא מפותח בדברי הימים ושם רואים שלה' יש מעורבות בהליך המשפטי עצמו. הפסוק מספר דברים + ספר דבה"י : התפקוד העיקרי של המשפט עלי אדמות הוא לה'. הוא ברא את בנ"א ועליו מתוך אחריות לערוך בהם משפט. הוא שם את השופטים במקומו לתפעל את המערכת. ואם לא תפעלו נכון בעצם אתם מגלגלים אחריות ע"י ה' ולכן החטא שלכם הוא לא רק כלפי האנשים שמולם אתם עומדים אלא גם לה'. יש כאן ממש שליחות. 
רמב"ן שמות כא ו'
 ולדעתי יאמר הכתוב והגישו אדניו אל האלהים, עד האלהים יבא דבר שניהם (להלן כב ח), לרמוז כי האלהים יהיה עמהם בדבר המשפט, הוא יצדיק והוא ירשיע. וזהו שאמר (שם) אשר ירשיעון אלהים, וכך אמר משה כי המשפט לאלהים הוא (דברים א יז). וכך אמר יהושפט כי לא לאדם תשפטו כי לה' ועמכם בדבר משפט (דהי"ב יט ו). וכן אמר הכתוב אלהים נצב בעדת אל בקרב אלהים ישפוט (תהלים פב א), כלומר בקרב עדת אלהים ישפוט, כי האלהים הוא השופט. וכן אמר ועמדו שני האנשים אשר להם הריב לפני ה' (דברים יט יז).
הקטע איננו שלם . תחילה הוא מביא את אבן עזרא – הרמב"ן מביא כאן פירוש אחר. הרמב"ן לא מסתפק בו בהגדרת השליחות, אלא בפרשנות לספר שמות – הוא אומר שזה לא רק עניין של נוכחות (שה' נוכח) אלא פה זה מעבר לכך – "עד האלוקים יבוא דבר שניהם" (כש-2 הצדדים מסוכסכים). כיצד מפורש כאן "אלוקים" ע"י הרמב"ן? "הוא יצדיק והוא ירשיע" – השופט פועל אבל כבובה על חוטים
 וזוהי גישה הרואה בכך יותר מעניין של נוכחות. ניתן להגדיר זאת עדיין כעניין של שליחות – ידו הארוכה של המשלח אבל לא רואים זאת כאן – תפיסה מקסימליסטית. יש כאן תפיסה שהיא מעבר לנוכחות, יש לה' תפקיד הרבה יותר משמעותי עד שבסופו של דבר ה' הוא השופט. 
· הרמב"ן בספר דברים בהקשר של עדים זוממים – פרשה של דיני ראיות. עדים מול עדים, עדים ששוללים אחד את השני. בתורה – הם לא מבטלים אחד את השני: כת א' העידה X וכת ב' העידה שעימנו הייתם ולכן לא יכולתם להעיד X ויש כאן עדיין סתירה. לא נראה זאת כהכחשה אלא כת ב' יראו כאמינים (מזימים) וכת א' שקרנים (זוממים). העונש: "ועשיתם לו כאשר זמם" – יקבלו את מה שהם באו "להפיל" על הנתבע. 
· "ועשיתם לו כאשר זמם ולא כאשר עשה" – הלכת העונש היא רק למקרה של זמם ולא ע"פ עשה – אם נקבע כבר פס"ד ע"פ עדותם של כת א' וכת ב' הגיעו לאחר הינתן פס"ד לא יענישו את כת א'. 
יש כאן אבסורד. אם כבר ביצעת את הנזק לא מענישים אותך (יש להתחשב הכך שזה גם בדיני נפשות). התשובה לכך היא שה' לא היה נותן לשופטים לעשות טעות ולהרוג אדם חף מפשע וכנראה האדם היה צריך להיהרג. הוא טוען שיש כאן עוד חשבונות ולאו דווקא רק ע"פ מקרה זה. 
יש להבין ע"פ מקור ד' שתחילה זה מטיל אימה על השופטים כי להליך השיפוטי שלהם יש גם השלכות מטה וגם מעלה והשופט לא רוצה להתעסק בשפיטה בכלל. התשובה לכך היא שכל עוד אתה ישר ופועל לפי חוש צדק מלא הכול בסדר ואין לך מה לדאוג. לכן, ניתן לראות מה עומד בראשו של המתנגד לפשרה: יש באולם המשפט קדושה ואלוהות כלשהי ויש לדון ע"פ דין תורה ויהיה זה פסול לשים אותו בצד. פשרה היא מונח טוב ויפה לכשעצמו אולם בביהמ"ש יש לנהוג ע"פ דין תורה.
· הדעה המשמעותית ביותר – הפשרה כמצווה

רבי קורחא מביא שני פסוקים המציינים סתירה דומה. הוא מנסה לבסס את הפשרה על ערכים כגון: צדקה, שלום ומשפט. הוא טוען שהמשפט שולל שלום ושני הערכים הללו לא עולים בקנה אחד עם השני. דף מקורות מס' 2 מקור 10: 
ר' יהושע בן קרחה (תוספתא סהנדרין פרק א)

רבי יהושע בן קרחה אומר: מצוה לבצוע, שנאמר: (זכריה ח') אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם. והלא כל מקום שיש משפט אמת - אין שלום, וכל מקום שיש שלום - אין משפט אמת. אלא איזהו משפט שיש בו שלום - הוי אומר: זה ביצוע.  וכן הוא אומר (שמואל ב' ח') ויהי דוד עושה משפט וצדקה לכל עמו, והלא כל מקום שיש משפט - אין צדקה, וכל מקום שיש צדקה - אין משפט, אלא איזהו משפט שיש בו צדקה - הוי אומר: זה ביצוע

דף מקורות מס' 2 מקור 10: 
דברי הרשב"ג:

תמן תנינן רבן שמעון בן גמליאל אומר על שלשה דברי' העולם עומד על הדין ועל האמת והשלום ושלשתן דבר אחד הן נעשה הדין נעשה אמת נעשה שלום אמר רבי מנא ושלשתן בפסוק אחד אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם
ערך ראשון: ערך השלום – מקור י"א קורא תיגר על ריב"ק ואומר בדיוק ההיפך. 3 עקרונות שהעולם עומד עליהם: דין, אמת ושלום. שלושתם דבר אחד הם. הפסוק הנ"ל ממש מעליב – ריב"ק השתמש בפסוק שם הוא טוען שמשפט ושלום לא הולכים ביחד וזה בדיוק אותו פסוק. זה לא רק רעיונות אידיאולוגיים לא נכונים, זה גם מקור לא נכון! כיצד ניישב בין 2 הגישות הללו? האם נאמר שניתן ליישב את המחלוקת? אצל רשב"ג אנחנו לא עושים פשרה אלא אנחנו עושים דין ואז תהיה אמת וגם שלום. ריב"ק עושה פשרה וחושב שהוא פותר את המתח בין משפט ושלום (עשיית דין זה לא שלום ועשיית שלום זה לא עשיית דין).  

אולי אפשר ליישב את העניין דרך השאלה – מהו השלום?

אולי כל אחד דיבר על סוג שונה של שלום (שלום שמושג ע"י דין ושלום שמושג ע"י פשרה). ע"פ המרצה, אם לא נראה זאת כך אזי יש ערך אחד של שלום ומחלוקת אמיתית לגביו שלא ניתן ליישבה. השופט שעושה משפט לא מעניין אותו מה טיב היחסים בין הצדדים לאחר שיצאו מביהמ"ש (אסור שזה יעסיק אותו שהוא עוסק בדין). התפקיד שלו הוא לבדוק ראיות ואת הליך השפיטה. אלא אם כן מי שחוקק את החוקים דורש ביחסים אלו. ריב"ק מדבר על שלום במובן של שלום בין בעלי הדין. מהו השלום לפי רשב"ג? אולי שלום במובן של מטרת המשפט להשיג סדר חברתי. סידור היחסים בין הצדדים (לאו דווקא בצורה חברית אלא יותר כמו שמירה על סדר ומניעת אנרכיה ואלימות שעל זה עומד העולם). מה שבן קרחה מדבר זה "מותרות" להשיג שלום פרטני.
ישנה עמדה מפתיעה שתוקפת את ריב"ק
. ע"פ המרצה, אין ביניהם בהכרח מחלוקת. אך עמדה זאת טוענת במפורש שהריב"ק טועה. עמדה זו מסבירה כיצד ניתן לומר שהמשפט לא סותר את השלום ושריב"ק טעה. 
דף מקורות מס' 3 – מקור א' (הערת ביניים):
(תוספתא סנהדרין פרק א)
רבן שמע' בן גמל' אומ' כשם שהדין בשלשה
 כך פשרה בשלשה יפה כח פשרה מכח הדין.

רשב"ג במקור זה מדבר על הפשרה באופן חיובי ולכן במובן זה המחלוקת בין הרשב"ג לריב"ק מתיישבת כאן וזה סוגר את המעגל. במקור זה הרשב"ג טוען שכוח הפשרה יפה מכוח הדין. לכן, המרצה אומר שאין חובה לראות כאן מחלוקת והמקור הנ"ל הוא הוכחה לכך (הרי הוא לא אומר כאן שזו מצווה לעשות פשרה אלא זכות). 
· נחזור לעמדה שטוענת מעבר לרשב"ג – הדין עצמו הוא כלי לא רק להשגת סדר חברתי אלא גם להשגת שלום בין אדם לחברו. זו עמדה נחרצת שלא מקבלת את הפשרה לצורך עשיית שלום בין בני דין (פשרה היא לא מצווה!). 

דף מקורות מס' 3 – מקור ב': 
(מכילתא דר' ישמעאל משפטים פרשה א)
וגם כל העם הזה על מקומו יבא בשלום, רבי שמעון אומר מה ראו דינין לקדום לכל מצות שבתורה, שכשהדין בין אדם לחבירו תחרות ביניהם נפסק הדין נעשה שלום ביניהם. וכן יתרו אומר אם את הדבר הזה תעשה וגו' כל העם הזה על מקומו יבוא בשלום.

פסוק שלקוח מפרשת יתרו (למשה נאמר ע"י יתרו כי הוא לא יכול לשפוט את העם לבדו). "וכל העם הזה על מקומו יבוא בשלום" – ניתן לפרש זאת כסדר חברתי אך כאן נאמר שלא. שיש ריב בין אדם לחברו יש יריבות אך ברגע שיש פס"ד, יש שלום ביניהם ואין יותר יריבות – נפתרו כל הבעיות. זה מדבר לא רק על סדר חברתי אלא גם על אדם וחברו (אך ניתן לראות זאת היפך, משמע כסדר חברתי). 
דף מקורות מס' 3 – מקור ג': 
(מכילתא דרשב"י יח, כב)
ר' סימאי אומר הדן את הדין לאמתו נראה כמטיל קנאה בין הבריות ואינו אלא נותן שלום ביניהן שנא' אלה הדברים אשר תעשו אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם, אין לי אלא  נוטל ממון שיש לו שלום מנין שאף המתחייב  ממון שגם הוא סופו שלום שנאמר וגם כל העם הזה על מקומו יבא בשלום.
אולם, מקור ג' יותר נחרץ – בין 2 יריבים ספציפיים הדין עושה שלום. מקור זה מבוסס על אותו פסוק שריב"ק מבסס עליו את הפשרה. ניתן לומר שמי שפסה"ד לטובתו יוצא שמח אך איך הצד השני שמח? משום שע"פ הפסוק "כל העם יבוא בשלום" (גם זה שמשלם). החולשה בפרשנות: "סופו שלום" – עכשיו אין לך שלום כי עכשיו אתה משלם אולם בראיה כללית המשלמים שמחים במערכת הכללית שעושה שלום בין כולם והוא מבין שזה נחוץ באמת לשם עשיית הסדר החברתי. חוץ מהעובדה שהכרענו בין הזכויות לא נוצר שלום בינינו והסכסוך עדיין קיים. בסה"כ כעת כל צד יודע מהי הזכות שלו ובמקום שיש משפט אין שלום (עמדת ריב"ק).  אולי ר' סימאי במקור ג' טוען שהמע' המשפטית נועדה להביא שלום בין האנשים בעם (מערכת המשפט והנורמות שלה). 
נשלים כעת את השיח בין הדעה שבעד הפשרה לבין הדעה שכנגד גם לגבי הערך השני של הפשרה – ערך הצדקה.

ריב"ק אומר שהפשרה משלימה את ערך הצדקה. משפט שיש בו פשרה הוא משפט שיש בו צדקה. הגדרת הצדקה מתחלקת ל-2:
· לפנים משורת הדין – שיקול שהדין לא מביא בחשבון. להיות חסיד וצדיק. אם אנו מסכימים ליישב סכסוך ע"פ פשרה שמשלימה לצדקה אנו מסכימים שהסכסוך ייפתר גם סדרך של לפנים משורת הדין.

· במסגרת של פשרה – שיקולי צדק. יש גם מקרים עם נסיבות מסוימות שהחוק, בגלל כלליותו, לא נותן להם פתרון ובכך שאני עושה משפט צדקה אני נותן לכך פיתרון (מקביל ל-Equity האנגלי – שיקולים של יושר). 
דווקא במשפט העברי שהוא מאוד פורמליסטי, הדיין רואה את עצמו יכול בהרבה מקרים ללכת לפי דרך היושר. יש הרבה פחות הפרדה והדיין עושה הרבה פעמים יושר במסגרת הדין. המשפט משאיר מחוץ לתחומו הרבה נושאים שהוא אומר שהוא לא יטפל בהם (לא בגלל שיקולי יושר או שיקולים של לפנים משורת הדין), לדוג': כפיות טובה. היה מקרה שבו קבוצה של אנשים נפלה בידי כנופיה ששדדה וכלאה אותם ודרשה כופר על מנת לשחררם. בתוך קבוצה זו היו אדם עשיר ואדם עני והעשיר הסכים לשלם כופר על שניהם. לימים, העני הזדמן למקום שמשל בו איש מסוים ושם הוא תבע אנשים מהכנופיה והמושל חייבם להחזיר את כל הכסף. העני לקח את כל הכסף לעצמו. העשיר תבע את העני שישיב לו את הכסף. הדיין הגיע כאן למסקנה שע"פ הדין הוא לא יכול לחייב את העני להשיב הכול. אולם הדיין רואה שבדין הוא לא יכול לחייב את העני להשיב את הכסף אזי הוא מטפל במקרה בצורה אחרת ואומר שמבחינה מוסרית עליו להשיב את הכסף בשם ערך כפיות הטובה. 
יש לנו עניין שלא תהיה חפיפה מלאה בין התפיסה המוסרית לבין המשפט כי זה גורם לכך שאין לי שום עמדה מוסרית מעבר למה שהמשפט אומר לי. 
הערך שרוצים שבני האדם ישלימו אחד עם השני (ערך השלום) – ערך זה בכלל לא נמצא בתוך המשפט. בנוסף, גם 3 הדברים שציינו לעיל – ביהמ"ש לא לוקח בחשבון במסגרת שיקוליו, אולם 3 הדברים הללו המשפט כן מעוניין בהם (בערך הצדקה), דהיינו הם נמצאים בסקאלה של צדק שהמשפט כל הזמן עוסק בה. המשפט דורש צדק במידה מסוימת  (יכול לדרוש צדק עד מידה מסוימת ואח"כ לומר שזה לפנים משורת הדין וכו'). 
בניגוד לריב"ק שאומר שכדי להכניס צדקה למשפט צריך לעשות פשרה, הדעה המנוגדת עומדת גם על הטענה – מה יהיה עם הצדקה? האם גם הם מעוניינים שתהיה צדקה במשפט או לא? הרי דוד המלך בעצמו, חשוב היה לו להשתית את הצדק החברתי גם על צדקה ולא רק על משפט. התשובה לכך מצויה במקור הבא (דף מקורות מס'   מקור מס'   ) – 2 פרשנויות שונות לאיך אפשר להגיע לצדקה מבלי לעשות פשרה – הצדקה מושגת ע"י הדין:
יב. דן את הדין זיכה את הזכאי חייב את החייב אם חייב את העני מוציא ונותן לו משלו נמצא עושה צדקה עם זה ודן את זה: 

1. אם אתה כדיין רוצה לעשות צדקה מעבר לדין תיתן לו צדקה משלך אם אתה רוצה (אם חייבת עני במשפט) אבל לא על חשבון הדין ואין אפשרות לערבב בין 2 התחומים. 
2. אם עשית דין עשית צדקה עם כל אחד מהצדדים. הכסף שאצל החייב זה גזילה ואתה עשית צדקה בכך ששחררת אותו מגזלה ומכסף שלא שייך לו. 
עד עכשיו דיברנו על הערכים שהפשרה מתבססת עליהם. כעת נביט במקור נוסף – דף מקורות 3 מקור מס' 6:
ו. הרב נפתלי צבי יהודה ברלין שו"ת משיב דבר (ירושלים, תשכ"ח) חלק ג' סימן י'
וכדאיתא בירושלמי מגילה פ"ג על הא דתנן באבות על שלשה דברים העולם קיים על הדין ועל האמת ועל השלום. נעשה דין נעשה אמת. נעשה אמת נעשה שלום. אבל אם הדין אינו יכול להביא לידי שלום. ההכרח לעשותו פשרה… והנראה דזהו מש"א חז"ל בפ' הפועלים שחרב ביהמ"ק [בית המקדש] על שהעמידו דבריהם על ד"ת [דין תורה]. היינו שלא רצו לוותר על הדין שאינו מביא לידי שלום וההכרח להתפשר. וכן הוא בכל מחלוקת שבין רבים לרבים א"א [אי אפשר] לקוות שצד אחד יכוף את הצד השני ע"פ ד"ת [על פי דין תורה] ותשקט המחלוקת. א"כ הטוב והישר לשני הצדדים שיעמידו כל צד מתוכם שני אנשים ועל הנבררים והבוררים אותם לדעת כי מחוייב לוותר מרצונו לצד שכנגדו למען אשר עי"ז [על ידי זה] יתקיים גם הצד שלו
הנצי"ב (ר' נפתלי צבי יהודה ברלין) אומר שהוא קורא מקור זה בצורה חדשה ואומר שאם אני מגיע למצב שהדין בהכרח לא מביא לידי שלום, אז אני צריך לעשות איזה תיקון ולעשות הכול כדי שיהיה שלום. לפעמים יכריחו אותי לעשות פשרה. היישום של זה הוא אף במבט רחב יותר, לא רק בין הצדדים, אלא גם בסכסוך בין קבוצות גדולות. אם תעשה דין לטובת קבוצה פלונית לעולם לא יהיה שלום! חייבים למצוא דרך שבה כל צד ירגיש טוב על מנת שיהיה שלום. נק' המוצא של הנצי"ב הוא וויתור. במקרה של קבוצה זה מחייב. חייבים לוותר אחד לשני כי אחרת לא יהיה שלום ביניהם. כשיבוא צד ויאמר שהוא רוצה רק לפי הדין,זה מה שעליו חז"ל אמרו שהביא לחורבן בית שני. חוסר המוכנות להבין שבמקרה מסוים כל צד צריך לוותר, מרחיקה את השלום. חשוב לראות שהנצי"ב לוקח מקור שבכלל לא התכוון לדבר על פשרה ומפרשו באופן שהוא זקוק לו. 
הגבולות הדיונים של הפשרה

מדובר בהיבטים דיוניים בניגוד להיבטים מהותיים. מדובר בשאלה פרוצדוראלית. שיקולים דיוניים שמכתיבים מתי, יש/אין וכיצד צריך להגיע לפשרה.

בביהמ"ש המחוזי ישב שופט ביום של שימוע פס"ד ואמר לצדדים "זה פס"ד" אך אמר להם שהוא טרם חתם על פסה"ד והוא מציע להם לזרוק את פסה"ד לפח ולהכריע בדרך של פשרה – יישוב הסכסוך ביניהם. האם מותר לשופט לעשות דבר שכזה? צד אחד הסכים לעשות פשרה ואילו הצד השני לא הסכים לכך. לכן לא הייתה כאן ברירה והשופט נתן את פסה"ד. מה שקרה שדווקא זה שסירב לפשרה הפסיד וזה שהסכים לפשרה – ניצח. האם מה שעשה השופט לגיטימי? אם הם היו מסכימים לפשרה אז הם לא היו יודעים מה יש בפס"ד ואז כל אחד היה יכול לחשוב שהוא ניצח במשפט. מקור ב' בדף מקורות מס' 4 עוסק בכך:

ב. תוספתא סנהדרין פרק א
נגמר הדין אין רשאי לבצוע

ר' שמעון בן מנסיא אומ' פעמים יבצע אדם פעמים אל יבצע אדם כיצד שנים שבאו אצל אחד לדון עד שלא שמע את דבריהם ואם מששמע את דבריהם ואינו יודע להיכן הדין נוטה רשאי שיאמר להם צאו וביצעו אבל מששמע את דבריהם ויודע להיכן הדין נוטה אינו רשאי שיאמר להם צאו וביצעו        
1) תנא קמא - אם נגמר הדין  לא רשאי לבצע, כלומר בגמר הדין אין לבצע פשרה ( האם במקרה כמו בביהמ"ש המחוזי ייחשב גמר הדין?)        
2) ר' שמעון בן מנסיא – 
במקור אחד מדבר על "לבצוע" והשני מדבר על "צאו ובצעו" – נדון בהמשך
תנא קמא בעצם נותן זמן ארוך יותר לזמן שבו אפשר להציע פשרה.

מקור ג' דף מקורות מס' 4
ג. סנהדרין ו ע"ב
היכי דמי גמר דין? אמר רב יהודה אמר רב: איש פלוני אתה חייב איש פלוני אתה זכאי.
מה הכוונה לגמר הדין? "גמר הדין" = השמעת פס"ד (לפי התלמוד הבבלי). אם נשליך את כל מה שאנו יודעים כרגע על המקרה שהיה בביהמ"ש המחוזי נגיע ל-2 דעות: דעה א' תגרוס שהשופט היה בסדר כי הוא טרם השמיע את פס"ד. דעה ב' תגרוס שהשופט לא היה בסדר. 
· רציונאלים לגבולות הדיונים

רציונאלים של דעה ב':

1. חוסר הניטרליות של השופט כשהוא מציע פשרה כאשר הוא יודע כבר לאן הדין נוטה.

2. יש פה פגיעה בערך הצדק כי ברגע שהדיין כבר יודע את מה דין תורה אומר במקרה X, ובכל זאת הוא מציע פשרה זה פסול. ייתכן שאפשר אף לראות בכך זלזול בדין! אתה סוטה מהדין לטובת הפשרה ברגע שאתה כבר יודע מהו הדין! זהו זלזול בדין אך לא זלזול בצדדים משום שהצדדים לא יודעים שאני כדיין כבר יודע לאן הדין נוטה אלא מדובר בזלזול שלך כדיין כלפי הדין.
רציונאלים של דעה א':

1. בתק' הראשונים (לאחר תלמוד הבבלי), יש את בעלי התוספות אשר עושים תעלול פרשני ואומרים "X חייב ו-Y זכאי" – לא הכוונה לשלב שבו יודע הדיין להיכן הדין נוטה אלא שכבר ממש יודע את הדין אך עם זאת, זה עדיין לא השלב של גמר הדין (שבו מכריזים מי חייב ומי זכאי). הם מדברים על השלב שכבר סיימו לדון, הדיין כתב את פס"ד וכו', אבל טרם הגיע לשלב גמר הדין שבו אומרים "פלוני חייב ואלמוני זכאי". אחרי גמר הדין לא ניתן להציע פשרה. לפי בעלי התוספות זה שלב אחד קודם, דהיינו השלב של סיים לדון (ראה תרשים). בעלי התוספות אומרים ששלב גמר הדין זה לא כשהוא אומר "איש פלוני חייב..." – הם לוקחים את זה שלב אחד אחורה. 

זהו בדיוק המקרה של השופט בסיפור שלנו. לפי התוספות יהיה אסור לו להציע פשרה מכיוון שהוא כבר סיום לדון! מדוע בעלי התוספות עושים את התעלול הפרשני? משום שהם אומרים שאם אתה כדיין גבר כל כך יודע את הדין אין להטעות את בעל הדין שכדאי לו לעשות פשרה. מכיוון שאם בעל הדין היה יודע את מה שאתה כשופט יודע, הוא לא היה מסכים. ההסכמה לפשרה כשאתה יודע כבר את הדין (כדיין) לא תהיה הסכמה מלאה ואתה כדיין בעצם מטעה את בעלי הדין. בעלי התוספות אומרים שיש פה פגם בהסכמה – אבל בעצם בכל פשרה אפשר לומר זאת, כלומר כל אחד יטען זו פשרה בטעות... אז מדוע הטעות פה רלבנטית (בניגוד לכל פשרה אחרת שבה אדם יטען שרוצה לבטלה בגלל טעות)? הרי בכל פשרה מישהו עושה טעות אז מה השוני? זה לא בגלל שבעל הדין טעה, אלא בגלל שאנו מייחסים לשופט הטעיה של בעל דין כי בעלי הדין יוצאים מנק' הנחה שהשופט ניטרלי ולכן הנק' החשובה היא הטעיה ולא טעות. 

התוצאה המיידית מכך היא במקרה שבו השופט יגיד לבעלי הדין שהוא כבר יודע את התוצאה ואומר שכדאי להם לבצע פשרה? האם בכך הוא מסיר את בעיית ההטעיה? נדון בשבוע הבא. 

25.4.06
דיברנו בשבוע שעבר: 
1) ר' שמעון בן מנסיא - שיקול של הטעיה – כאשר אתה יודע מה פס"ד ומציע פשרה אתה בעצם מטעה וגורם להטעיה. (כל פשרה היא בעצם טעות של אחד מבעלי הדין – אילו היה פס"ד והוא היה זוכה מבחינתו להסכים לפשרה זו טעות. הנק' המעניינת היא שכאשר שופט מציע פשרה ברגע שהוא יודע לאן הדין נוטה השופט מטעה את בעל הדין העתיד לזכות. בעל דין שיושב ושומע את השופט מציע פשרה לוקח את זה ברצינות ולכן שופט צריך במובן הזה לשקול ברצינות מהי הפשרה וזאת כדי לא לפגוע בבעלי הדין. בעל הדין הניח שיש כאן סיכון וסיכוי לשני הצדדים ולכן הסכים אך אם כבר השופט נטה לכיוון אותו בעל הדין אזי זו הטעיה).
דף מקורות מס' 4 מקור ג'
(תוספות ד"ה נגמר הדין סנהד' ו ע"ב)
כגון שכבר דקדקו בדין היטב וכמו גמרו את הדין דלא מיחסר אלא איש פלוני אתה חייב. דכיון  דנתברר כל כך אין להטעותו לעשות פשרה שאילמלא היה יודע שנתברר דינו לזכות לא היה מתרצה לפשרה בשום ענין 

התוצאה המיידית מכך היא במקרה שבו השופט יגיד לבעלי הדין שהוא כבר יודע את התוצאה ואומר שכדאי להם לבצע פשרה? האם בכך הוא מסיר את בעיית ההטעיה? הדבר היחיד שהם לא ידעו זה להיכן הדין נוטה אך הם יודעים שהשופט יודע – האם זה מסיר את בעיית ההטעיה? היחסים נעשו שקופים (לא לגמרי). ר' שמעון בן מנסיא זורק החוצה בערך 90% מהמקרים. אולם ברגע שאני יודע להיכן הדין נוטה אני בעצם מביע כאן זלזול בדין תורה שאותו אני יודע שיש להחילו במקרה כאן. הדעה המאוחרת יותר תגיד שברגע שניתן כבר פס"ד אז אסור לזלזל בדין תורה.
2) בסוגיה של גמר דיון ושופט מציע פשרה עולה רציונאל של סמכות – ברגע שניתן פס"ד אין לשופט מעמד וכל מה שתגיד זה מחוץ לפרוטוקול ואין לך יותר מעמד של שופט. זה מזכיר את הבג"צ שניתן לפני שבועיים בעניין בתי הדין הרבניים אשר קבע שאסור לבית הדין לפסוק כבורר בענייני ממונות. רציונאל זה כאמור תופס בנקודת הזמן האחרונה ברגע שניתן פסה"ד.
3) בסוגיה של גמר דיון ושופט מציע פשרה עולה רציונאל של זלזול בדין – ברגע שאתה מכריע בדין וקובע שכך צריך לדון לפי דין תורה ואז אתה מציע פשרה אתה הולך כנגד דין תורה ובעצם מביע זלזול בדין תורה.
4) רציונאל התכלית הערכית של הפשרה – הפשרה מקדמת את ערך השלום ואת ערך הצדקה. השופט יודע מה הפס"ד שיהיה אך מזהיר את הצדדים שברגע שיינתן פס"ד ערכים של שלום וצדקה לא יהיו בין בעלי הדין ולכן הוא מעדיף לקדמם על פני הדין הקיים. אולם מצד שני ניתן לומר שמכיוון שאלו הערכים העומדים מאחורי הפשרה בנק' מסוימות במהלך הדין הסיכוי להשיג באמת את הערכים הללו בנק' זו הוא קלוש. ברגע שניהלנו את הדין וכמעט מיצינו אותו (ראיות, שמיעת טענות ובעצם הוצאת ה"לכלוך" החוצה) אז הסיכוי להשגת ערכים אלו קלוש מאשר בתחילת הדרך ולכן אולי נקבל את הדעה שאין להציע פשרה בכותלי ביה"ד.
5) רציונאל יראת הדין – הדיינים מפחדים לקחת על עצמם את המשא הגדול של הדין ולכן בגלל יראת הדין הם מקדמים פשרות. רציונאל זה בעצם מעלה אולי סברה מדוע השופט מציע את הפשרה בשלב הזה של הדיון. רמז לכך ניתן לראות בסיום דברי התוספות את דברי רש"י (דף 4 מקור ג) – "ופירש... לגמרי" – רש"י מציע אחרת והתוספות מנסים בדוחק להצדיקו – "ובדוחק". מה שמניע את השופט להציע פשרה זה החשש שלו שמא הוא טעה בדין ובגלל חשש של יראת הדין הוא מעדיף לא להשתמש בפס"ד. 
מדוע אסור להציע פשרה בשלב של ידיעת הדין – 4 רציונאלים ראשונים. מדוע אולי כן ניתן להציע פשרה – רציונאל חמישי.
חריגים לגבול שממנו לא ניתן להציע פשרה (חריגים לאיסור על הפשרה)
1) תיווך לפשרה – דף מקורות מס' 5 מקור א' 
פסקי ריא"ז
 (מהדורת מכון התלמוד הישראלי השלם, תשנ"ד) יט

נגמר הדין אין רשאי לפשור אלא ייקוב הדין את ההר.

ונראה בעיני שאין כל דברים הללו אמורין אלא כשהדיינין רוצין להטיל עליהן פשרה לפי הנראה בעיניהם ושלא מדעת בעלי דינין, אבל אם הם מודיעים להם טיב הפשרה ומפייסים אותם עד שהם מתרצים בדבר למחול אחד לחברו או לתת אחד לחבירו דבר ידוע אפילו אחר גמר דין ראוי לעשות כן, ובלבד שלא יהא שום צד הכרח בדבר אלא פיוסים ופיתויים וזו מצוה גדולה היא והיא הבאת שלום שבין אדם  לחבירו וכך היה עניינו של אהרן שהיה אוהב שלום ורודף שלום ומפייס בעלי דינין עד שמתרצים בדבר                                    

         

אנחנו עומדים בשלב של פס"ד ועכשיו השופט רוצה להציע פשרה למען קידום הערכים. אומרים שאסור להציע פשרה אך ישנו חריג שאפשר להציע פשרה לאחר גמר הדין. ריא"ז אומר תלוי איך תציע את הפשרה. סעיף 79א לחוק בתי המשפט הוסיף סוג של פשרה שלא היה עד כה. עד סעיף זה היה תיווך לפשרה. אולם סעיף 79א הכניס סוג אחר של פשרה והוא פסק של פשרה – צריך רק הסכמה של הצדדים ללכת על דרך פשרה ולא ע"פ הדין. המרצה טוען שאת ההבחנה הזאת עושה ריא"ז. את הסוג של תיווך לפשרה יהיה מותר ואילו פסק של פשרה יהיה אסור וזאת לפי ריא"ז. "אין כל הדברים הללו אמורין" – כל סוגית הפשרה במשפט העברי עוסקת בפסק של פשרה, קרי, כל הויכוח בין רבי אליעזר לרבי קורחא זה בנוגע לפסק של פשרה כי הרי תיווך לפשרה מותר. הפסק של הפשרה הוא לא מדעתו אולם הסכמתם ללכת לפשרה כמובן נחוצה. אחרי שגמרת את הדין אסור לך להתחיל הליך שיפוטי חדש ולכן ריא"ז אוסר זאת אולם מברך על ההליך של תיווך לפשרה. "אבל אם הם מודיעים להם טיב הפשרה...ידוע" – בפסק של פשרה אני קונה סיכונים של חתול בשק ואין לי מושג מה אני קונה. בתיווך לפשרה אני יודע מה הולך לקרות ומה הכיוון שהיה מתרחש אם הייתי הולך לכיוון של פס"ד. "וכך היה עניינו של אהרון שהיה אוהב שלום ורודף שלום ומפייס בעלי דינין עד שמתרצים בדבר" – למה קשור כאן עניין אהרון? הוא מצטט את אהרון שלקוח מהדעה המתנגדת לפשרה והוא עושה זאת מכיוון שכמו שהדעה שאוסרת פשרה אומרת שמה שעושה אהרון זה מצוין כך זה גם אצלנו -  פסק של פשרה אסור אולם תיווך לפשרה מותר. 
תיווך לפשרה מותר בעצם בכל שלבי הדין. נבדוק את עניין תיווך לפשרה לפי הרציונאלים השונים:

מבחינת הרציונאל של ההטעיה הצעה לתיווך של פשרה ולא הצעה של פסק של פשרה מהווה הטעיה פחותה. מבחינת הרציונאל של הסמכות אין לשופט סמכות להציע פסק של פשרה אולם יש לו סמכות להציע תיווך לפשרה. מבחינת רציונאל הערכים ריא"ז אומר שכאשר עושים תיווך לפשרה משקיעים אנרגיות בקירוב לבבות ושלום ובפסק של פשרה סיכוי קלוש להגיע לערכים אלו. 
09.05.06
דף מקורות מס' 4 – מקור ד:
שולחן ערוך חושן משפט סימן יב 
מצווה לומר לבעלי דינים בתחלה: הדין אתם רוצים או הפשרה; אם רצו בפשרה, עושים ביניהם פשרה. וכשם שמוזהר שלא להטות הדין, כך  מוזהר שלא יטה הפשרה לאחד יותר מחבירו. וכל בית דין שעושה פשרה תמיד הרי זה משובח. במה דברים אמורים, קודם גמר דין, אף על  פי ששמע דבריהם ויודע להיכן הדין נוטה, מצוה לבצוע. אבל אחר שגמר הדין  ואמר: איש פלוני אתה זכאי, איש פלוני אתה חייב, אינו  רשאי לעשות פשרה ביניהם. אבל אחר, שאינו דיין, רשאי לעשות פשרה ביניהם שלא במושב דין הקבוע למשפט.  
ראינו 2 דעות: 
1. תנא קמא – גמר דין שמתפצל ל-2 דעות: גמר דין ממש (רש"י) ומרגע שיודע את הדין (תוספות)
2. רשב"מ – יודע להיכן הדין נוטה. 

שו"ע נוטה לתמוך בדעה של גמר דין ממש. די ברור מדוע הוא פוסק ככה בדעה הראשונה משום שכך גם נטה התלמוד הבבלי. כשאנחנו מסתכלים על פוסקים אחרים בתק' של שו"ע אנו רואים דעות אחרות:
דעת ר' יואל סירקיס ("בית חדש") – כשאני מחליט בין 2 הדעות הללו מתי לאסור על הדיין להציע פשרה אני מספק מחמיר ולכן אני פוסק שכאשר אני מתלבט בין 2 דעות מתי לעצור את השופט להציע פשרה, אני מחמיר. בראש ובראשונה כדי לבדוק מה הוא יבחר – נבדוק את הרציונאלים. היבט של מחמיר נוגע לפן האיסורי ולכן הרציונאל המתבקש כאן הוא זלזול בדין והוא עומד לנגד עיניו של סירקיס ולכן הוא מחמיר משום שזהו פגיעה בדין תורה ויש כאן היבט איסורי ולא ממוני ולכן הוא יבחר בדעה של מרגע שיודע את הדין ולכן השו"ע וסירקיס חלוקים ביניהם. 
ר' שבתאי כהן (ש"ך) – "שפתי כהן" (דף מקורות מס' 4 מקור ה') – מסתכל על 2 טענות: סירקיס ושו"ע. הוא אומר שהעניין לא ברור. מדוע השיקול הוא החמרה? כנגד הפחד של סירקיס להקל ישנו צד אחר והוא המצווה לבצע פשרה. הדבר הזה הוא יפה בהשקפה באופן כללי במשפט משום שהרבה פעמים קל לפוסקים להחמיר בשל הספק בליבם. הש"ך אומר שלחומרה יש מחיר והוא שאתה מקפח או פוגע במצווה לבצע פשרה. אם הערך של הפשרה (קידום ערכים חשובים) הוא מצווה אזי אתה מקצץ את כנפי המצווה. (דיון אקטואלי: להתגלח בשבת – מצד אחד הקלה בהלכות העומר ומצד שני החמרה בהלכות שבת). הוא אומר שמלבד שהוא לא מסכים עם סירקיס הוא אומר שהוא מסתכל על המבט הרחב של הפוסקים לאור הדורות הוא מגלה פוסקים רבים שדוגלים בגישתו של רש"י ולכן הוא מצדיק את פסיקתו של השו"ע. 
הערת המרצה: הרעיון לאסוף רוב של הפוסקים במובן המשפטי מובן לנו היום במודרנה מרוב בהרכב שופטים ואילו במשפט העברי זה לא רק ברוב בערכאה אלא גם ברוב וירטואלי – 300 שנה אחורה ובודק מה הייתה דעת הרוב ודעת המיעוט לאורך הדורות. המרצה טוען שהרוב לאורך השנים הרוב לא דיבר אחד עם השני ולא נמצאים באותה תקופת זמן וכל האפקט של רוב מתוך סיעור מוחות בתוך הרכב ולכן הוא מעדיף את רוב ההרכב. דוג': מה קורה כאשר רוב הדיינים אומרים טענה אחת (חייב) אבל מנימוקים שונים? הדין במצב שכזה הוא שהטענה שפלוני חייב למרות שהטיעונים שונים. אולם ברוב וירטואלי לא ניתן לצרף דעות אשר דומות אם ניתנו מנימוקים שונים. הש"ך אומר שאם זה הרכב שאני מרכיב מאסופה לאורך הדורות והוא מורכב מנימוקים שונים וחלוקים אזי לא ניתן להתבסס עליו. 
נחזור לחריגים לגבול שממנו לא ניתן להציע פשרה:

2) רבי יוסף קארו (בית יוסף) –דף מקורות מס' 5 מקור ב' – 2 חריגים
בית יוסף סימן יב (רבי יוסף קארו)

מצאתי כתוב בשם ספר אגודה דאדם שאינו דיין יכול לעשות פשרה אפילו לאחר גמר דין.

האיסור חל רק על הדיין אולם אם מי שמציע אחרי גמר הדין הוא לא דיין אזי אין בעיה. מבחינת רציונאל של זלזול בדין זה נראה כאילו גם פה יש זלזול אולם לא אותו זלזול משום שהמציע הוא אדם שהוא לא דיין ולכן מבחינת הרציונאל הזה ניתן לראות איך אפשר לאפשר לאדם שהוא לא דיין להציע פשרה בגמר דין. מבחינת רציונאל של סיום מעמדו כדיין אזי ברור שכאשר בא אדם שהוא לא דיין אין לו בעיה של סמכות. מבחינת הרציונאל של תכלית הפשרה במ"ע (ערכים שהיא מקדמת) אדם שלא היה מעורב ביריבות שהייתה בין הצדדים אזי מהבחינה הזאת ברור מדוע שהוא עושה זאת אין בעיה להציע פשרה בנק' זמן זאת. עדיף לסגור את הסיפור בפשרה מאשר חייבים ירוצו לערכאות של גויים אולם ע"י גורמים אחרים ולא ע"י דיינים. יש פה בעיה של פרשנות: מצד אחד הדיין שישב בערכאה לא יכול להציע פשרה אולם "אחרים" יכול להיות אנשים פשוטים או דיינים אחרים. 
דף מקורות מס' 5 מקור ב' :
בית יוסף סימן יב

מצאתי כתוב בשם ספר אגודה דאדם שאינו דיין יכול לעשות פשרה אפילו לאחר גמר דין... ובתשובות הרשב"א סימן אלף קי"ג כתוב בשם רבינו האי: שאם אחר שפסקו הדין הלך החייב ונתלה בשלטון כדי שלא לפרוע עומדים אחרים ופושרים ביניהם שלא במושב דין הקבוע למשפט
מה עומד מאחורי הצורך להציע פשרה אחר גמר דין? בביה"ד ע"פ דין תורה חייב קיבל פס"ד לחובתו והוא לא רוצה לשלם ולכן הוא פונה למשפט האזרחי – ערכאות של גויים, שם הוא חושב שייצא יותר טוב. בסיטואציה הזאת ביה"ד נמצא במלכודת – מצד אחד מאוים בסמכותו ומצד שני הפיתרון הכי פשוט להציל את המצב הוא להציע פשרה גם כדי לשמור על סמכותו וגם כדי לעזור לתובע משום שאם החייב ילך לערכאות של גויים אזי התובע לא יראה גרוש (בהנחה שהחייב הולך אחרי שבדק שהוא ייצא טוב במשפט האזרחי). מה הבעייתיות במצב שכזה? חוץ מזה שזה בעיה פוליטית יש פה בעיה מצד הרציונאל של זלזול בדין – ברגע שניתן הפסק אתה מציע פשרה וזה זלזול בדין. 
תוספות – דף מקורות מס' 5 מקור ג
ומיהו (ואולם) כשמתחייבין שבועה זה או זה שרי (מותר) למימר (לומר)  להו לעשות הביצוע כדי ליפטר מעונש שבועה.
התוספות אמרו שאמנם כאשר נגמר הדין אסור להציע פשרה, פירוש "גמר הדין" לדעתם הוא מרגע שהדיין החליט באופן סופי. אחרי ההגדרה של האיסור באים התוספות ונותנים חריג. פרשנות ראשונה: כשיש לנו פס"ד בין 2 צדדים שחלק מפס"ד הוא שאחד מבעלי הדין צריך להישבע. המכשיר המשפטי של שבועה (ראה תקנות הדיון בביה"ד רבניים – דף מקורות מס' 6 מקור ד) הוא מכשיר שהמ"ע עושה שימוש בהנחה שאדם דתי לא ישבע שקר. השבועה שאנחנו מדברים עליה זה לא טקס חיצוני שאני נותן עדות ונשבע שאני יגיד אמת אלא הוא נשבע על דבר קונקרטי שמאמתת את גרסתו. דוג': שבועה שניתנת התורה עצמה – דיני שומרים: כשאני נתתי משהו למישהו והוא טוען למה החפץ איננו ולמה הוא פטור מלשלם לי – הצורך בשבועה זה ליצור איזון בין פערי הידע משום שאני לא יודע מה קרה שם והוא כן. תוספות אם כן אומרים שכאשר יש פס"ד שחלק ממנו זה חיוב בשבועה של אחד מבעלי הדין אזי מותר להם לבצע פשרה כדי להיפטר מעונש שבועה. נבדוק מבחינת הרציונאלים מאין הם לקחו את זה? מבחינת זלזול בדין – תוספות אומרים שאמנם פשרה אחרי פס"ד זה זלזול בדין אולם שבועת שקר והעונש שמאחוריה חמורים יותר. נסתכל על דף המקורות מס' 5 מקור ד:
ויאיימו עליו  (פי' ענין אימה) קודם שישביעוהו  ואומרי לו: הוי יודע שכל העולם נזדעזע בשעה שאמר הקב"ה לא תשא  (שמות כ, ז; דברים ה, יא), ובכל העבירות שבתורה נאמר ונקה וכאן נאמר  לא ינקה (שמות כ, ז; דברים ה, יא); וכל העבירות שבתורה נפרעים ממנו,  וכאן ממנו וממשפחתו; ולא עוד אלא שגורם ליפרע משונאיהם של ישראל,  שכל ישראל ערבים זה לזה... אמר: איני נשבע, פוטרים אותו ונותן מה  שטענו חבירו. אם אמר: הריני נשבע, וחבירו תובע העומדים שם אומרים זה  לזה סורו נא מעל אהלי הרשעים האלה (במדבר טז, כו);

השבועה היא נשיאת שם אלוקים לשווא. לכל העבירות בתורה יש אפשרות למחילה אם אדם חוזר למוטב. אולם על שבועת שקר אין מחילה והעונש של שבועת שקר פוגעת במשפחתו של הנשבע. ישנו גם דרדור מוסרי של העם בשבועת השקר. כל ישראל ערבים זה לזה – אם מישהו נשבע לשקר אז כולם נפגעים מזה. הטקסט הזה הוא טקסט של איום על מי שנשבע. אם הוא אמר שהוא מתעקש להישבע ובעל דינו ממשיך לתבוע את חובו אזי "סורו נא מעל אהלי הרשעים האלה"
 – 50% שתהיה שבועת שקר. עולה השאלה החשובה מאוד ומכאן הפרשנות השנייה: ניתן לראות את החריג מכיוון אחר – ניתן לפרש את הסיטואציה שפלוני פטור וצריך להישבע כמצב שלא נגמר הדין כל עוד שהוא לא נשבע ולכן עוד אפשר להציע את הפשרה. 
אם כן ראינו 2 פרשנויות:

זלזול בדין – חומרת שבועה

עדיין לא נגמר הדין

המרצה מוסיף דבר שלישי נוסף: 

לפי הרציונאל של הערכים שהפשרה מבקשת לקדם – ערכים של שלום וצדקה שלא באים לידי ביטוי בדין. כאשר מסתכלים על החריג של תוספות בראי של הרציונאל האם הפשרה שהדיין מציע מקדמת את הערכים הללו? כן. זוהי פשרה מסוג אחר לגמרי אשר המניע של הדיין בהציעה הוא להביא למצב שלא תהיה שבועה. הוא רוצה להמיר את השבועה בפשרה ממונית כדי לסיים את הסכסוך. איך אני מתמחר את פטור + מצב השבועה לפשרה ממונית? כאשר רואים דיון של פוסקים אנו רואים שיש לקחת בחשבון את הסיכויים שהחייב באמת ישבע ויפטר לגמרי או יפחד להישבע וישלם את הכול. אולם הפשרה כאן היא באמת לא מה שאנו מדברים בקורס – פשרה שבסיסה הוא ערכים של שלום וצדקה. לכן אנו רואים שזה לא מה שעומד על הפרק כאן והפשרה היא שונה לגמרי והיא לא הפשרה שאסרו עלינו להציע אותה לאחר גמר הדין ולכן לא יהיה אסור להציע אותה ע"י הדיין לאחר גמר דין. אם הצלחתי לתמחר את הפטור + שבועה באיזשהו תשלום אזי התשלום בעצם מייצג את הדין ולא את הפשרה ולכן עשיתי כאן דין ולא פשרה משום שבפשרה אני מזיז ערכים כדי לקדם ערכים של צדקה ושלום ואילו כאן לא עשיתי כלום אלא רק המרתי את פס"ד. 
שאלה פרשנית: כאשר תוספות הגדירו את האיסור להציע פשרה לאחר גמר הדין (כאשר שופט יודע מהו הדין אך עוד לא פסק ממש) ולאחר מכן הציעו את החריג של הצעת פשרה במקרה של חיוב שבועה.  האם החריג הזה תופס רק בשלב של גמר הדין או גם בשיטה שחולקת על תוספות והיא שיטתו של רש"י (גמר דין ממש)? בהתלבטות זו נחלקו פרשנים מאוחרים לתוספות:
דף 5 מקור ה: טור סימן י"ב
טור סימן יב
ומיהו אם יש שבועה ביניהם רשאי לעשות פשרה ביניהם אפילו לאחר גמר דין כדי להיפטר מעונש שבועה. 
עמדה אחת: הטור אשר פוסק כמו רש"י. הוא לוקח את החריג של התוספות ומחיל אותו על שיטתו של רש"י (בגמר דין של ממש). גם אם כבר אמר פלוני זכאי פלוני חייב אז אם מטרתך היא למנוע חיוב שבועה אז ניתן להציע פשרה במצב שכזה. 
דף 5 מקור ו: הגהות אשרי על הראש
(הגהות אשרי על הרא"ש)

אבל בא"ז פי' שגמרו את הדין ביניהם לגמרי דלא מיחסיר (חסר) אלא לומר איש פלוני חייב ואיש פלוני זכאי אי אתה רשאי לבצוע ומיהו היכא דאיכא שבועה על הנתבע או על התובע אע"ג דקדקו כל הצורך דלא מיחסרא אלא איש פלוני אתה חייב איש פלוני אתה זכאי שרי למימר להו לעשות פשרה כי היכי דלפטרו מעונש שבועה כך פירש רשב"א                      

פה יש עמדה מנוגדת: רואים כאן באופן דווקני שמקור זה לוקח את החריג של השבועה. בתחילה הוא מתחיל בכלל, באיסור. אנחנו נמצאים בשלב שעוד לא הודיעו את פס"ד. אם כבר הדיין התקדם עוד שלב ואמר פלוני זכאי פלוני חייב אי אפשר להחיל את החריג של שבועה. העמדה הזאת אומרת שלא ניתן להציע פשרה גם במקרה של חיוב שבועה אם עברנו את נק' הזמן של ידיעת הדין (אך בלי פס"ד). 
אז איך פוסקים? דף 5 מקור ז':
(ב"ח סימן יב)
אבל כשכבר גמרו הדין לומר לו איש פלוני אתה חייב שבועה אינו רשאי לעשות פשרה. דכיוון דכבר גמרו הדין לפסוק שבועה אם חוזרים הדיינים ועושים פשרה נראה כאילו לא דנו דין אמת.  








אם דיין שבא ונתן פס"ד ופתאום רוצה להציע פשרה נראה כאילו לא נתן פסק אמת ומזלזל בתורה. כאשר הוא בא להכריע בין 2 המקורות הוא מסביר למה הוא בוחר מקור ו' – "וגם בזה נכון להחמיר" הוא מסכם ואומר שכיוון שמדובר באיסור של הצעת פשרה הוא מעדיף להחמיר ולאסור נקודה אחת קודם ולא ללכת שלב אחד הלאה. את השיקול הזה ראינו שבוע שעבר מאותו פוסק – גם שם ראינו כי הפוסק מחמיר עם עצמו ומעדיף את עמדת תוספות שלוקחת שלב אחת קודם.

דף 5 מקור ח': מתייחס למקור מס' ז:

(ש"ך סימן יב ס"ק ז)
ואין דבריו נכונים ע"ש, גם חומרא זו קולא הוא והעיקר כמו שכתב בטור. 
אין דבריו נכונים. מה שחומרא זה קולא משום שאם תסתכל על הצד השני של המטבע יש מצווה לקדם את הפשרה וכשאתה משתמש בצורה חד מימדית ומחמיר תזכור שלכל חומרא יש את הצד השני של קולא. מחזיר אותנו למקור ה' ופוסק כמוהו. 
זה דוגמא מצויינת איך נורמות נוצרות במשפט העברי והמדיניות השיפוטית שמתבטאת בכל צד והעמדה שלו. 
· פסקי דין רבניים
אנחנו רואים שפה חדשה. 

דף מקורות מס' 6 מקור ב' –
 פד"ר ב' עמ' 297.
ברם ביה"ד מצווים למנוע מחיוב שבועה בכל מידת האפשרות ויש להם הרשות גם לעשות פשרה בין הצדדים כדי להיפטר מעונש שבועה כנפסק בחו"מ ס' י"ב סעי' ב וש"ך סק"ז...

במה זה שונה ממש ששמענו? ביה"ד רוצה למנוע מצב שיהיה כאן עונש של שבועת שקר וזו המוטיבציה שלו. הוא לא מתייחס לסוגיה ולנקודות הזמן השונות ואומר שלו יש תפקיד – הוא מצווה שלא תהיה שבועה. בחלק השני של דבריו הוא אומר שלביה"ד יש סמכות לעשות פשרה. 
דף מקורות מס'  6 מקור ג' – 
 פד"ר ד' עמ' 320.

אולם בהיות שהלכה פסוקה היא בחו"מ סימן יב סע' ב דאם חייבו ביה"ד שבועה לאחד מהם רשאי בית הדין לעשות פשרה ביניהם...

הוא לא מגביל את זה בזמן. שוב לא מתייחסים לבעייתיות של האיסור ונקודות הזמן. איך אנחנו מדמיינים את סדר הדין? מה קורה אחרי שהוא מציע פשרה כדי להימנע מחיוב שבועה? לפי הבנתו הפשוטה זה תלוי בצדדים משום שפשרה זה הליך של פשרה. כאן ביה"ד פועל אוטומטית והוא מבין שיש לו סמכות לכפות על הצדדים פשרה – זהו כיוון אחר לגמרי ממה שלמדנו עד עכשיו (למדנו עד עכשיו שהפשרה תלויה בהסכמת הצדדים). המרצה שואל מהיכן שואב הדיין סמכות לכפות פשרה על הצדדים? כשאנו מסתכלים על תקנות הדיון של הרבנים (דף 6 מקור ד'): תקנות הדיון בפירוש אומרות שאם יש חשש לשבועת שקר ואחד הצדדים רוצה להישבע יש לדיינים סמכות לכפות פשרה. אז מהיכן הם לוקחים את הסמכות? 2 פס"ד שמופיעים במקורות שלנו מפנים לאסמכתא מאוד מוסמכת: חושן משפט בשו"ע שעוסק בדין האזרחי: 

דף מקורות מס'  6 מקור א' -  
שולחן ערוך חושן משפט סימן יב סעיף ב: 
וכל בית דין שעושה פשרה תמיד הרי זה  משובח. במה דברים אמורים, קודם גמר דין, אף על פי ששמע דבריהם ויודע  להיכן הדין נוטה, מצוה לבצוע. אבל אחר שגמר הדין ואמר: איש פלוני  אתה זכאי, איש פלוני אתה חייב, אינו רשאי לעשות פשרה ביניהם. אבל  אחר, שאינו דיין, רשאי לעשות פשרה ביניהם שלא במושב דין הקבוע למשפט.  ואם חייבו בית דין שבועה לאחד מהם, רשאי הבית דין לעשות פשרה ביניהם  כדי ליפטר מעונש שבועה.   
הביטוי לעשות פשרה במקור זה מופיע לאורך כל המקור ופה הפשרה היא בהסכמה. המינוח של לעשות פשרה לקוח מהבנה מה זאת פשרה ועל כך שאי אפשר לכפות פשרה. בבתי הדין הרבניים הלכו מאוד חזק בכפיית פשרה. 
פסק הדין פד"ר יא בעמ'  259 

בתי הדין דנים עד עכשיו בדיני ממונות על תקן של בוררים וכמו כל בוררים הם זקוקים להסכם בוררות
 כדי שאחד הצדדים אח"כ ירצה ליישם אותו. פס"ד הרבני בכרך י"א עוסק בנוסח של הסכם הבוררות ומלמד אותנו על ניסוח מאוד שכיח (הסכם בוררות של ביה"ד רבניים) – מסמיך את הבורר לפסוק "בין לדין ובין לפשר" – זה ניסוח מוזר כי לא יודעים אם הוא פוסק ע"פ דין או פשרה. נניח שאנחנו מסכימים שהוא יחליט עדיין נשארת השאלה ע"פ מה הוא יחליט. כיצד הדיין יפרש לעצמו כיצד לפסוק – לפי הדין או לפי פשרה? ניסוח שכזה בהחלט מראה לנו מהיכן הדיינים שואבים את הסמכות לכפות על הפשרה כי הנוסח הוא רחב ונותן להם 2 מסלולים שהצדדים הסמיכו את הדיינים לבחור באחד מהם. בעצם מה שקורה כאן הוא שהצדדים בעצם כבר הסכימו לכך שיכפו עליהם פשרה בהסכם הבוררות עם נוסח שכזה. בפס"ד זה אחד הצדדים ביקש למחוק את המילים בנוסח המקובל וביקש שיפסקו רק לפי דין תורה והשאלה שעלתה בפס"ד היא מה קורה כאשר אחד הצדדים רוצה לחתום על נוסח אחר של הסכם בוררות ולא על זה שמקובל בביה"ד הרבני? אחת הטענות שעולות מפס"ד למה לחייב אחד מהצדדים לחתום על נוסח שכזה הוא נימוק שהדיין חייב שיהיה לו אופציה רחבה יותר לדון גם בפשרה: 
הבנה מס' 1 להבנת הנוסח: אם יהיה מצב של חיוב שבועה והדיין לא רוצה שישבעו אזי הדיין רוצה שיהיה לו בכיס אופציה לעשות להם פשרה כדי למנוע מצב של חיוב שבועה ולמנוע מהצדדים מצב של שבועה. 

הבנה מס' 2 להבנת הנוסח: בנקודה הזאת ישנו מצב שמאיר את העיניים ודיברנו על זה גם בשיעור שעבר. כשאני כדיין בא לצדדים ואומר שיש כאן מצב של חיוב בשבועה ומציע להמיר את השבועה הזאת בפשרה. בעצם, כשאני אומר את זה, מה אני אומר? אני לא מציע שלום ופשרה ויישוב הסכסוך בערכים נעלים אלא סוג של פשרה אחרת – תמחור הפשרה. ישום של פס"ד תוך תמחור והחלפה של השבועה בפשרה ולכן המרצה יכול להבין מדוע בית הדין מחייב את הצדדים לחתום על נוסח של "לבין דין לבין פשר". פשרה זו לא ערכית אלא טכניקה של החלפת שבועה בפשרה וביה"ד כופה את זה כאיזושהי פרקטיקה של ביה"ד למנוע חיוב שבועה. 
· הערות ביקורתיות של המרצה על פס"ד פד"ר י"א עמ' 259:

עמ' 261-262 – חוות דעתו של הדיין שפירא – הדיין פותח ואומר שהנוסח הזה הוא נוהג שקיים כבר הרבה שנים במשפט העברי. הוא מסביר מדוע לדיינים חשוב השימוש בנוסח הזה – לא בגלל שהדיינים לא יודעים לפסוק לפי הדין (דיינים שחוצצים – אף פעם לא יורדים לשורש העניין) אלא בגלל שנפסק בשו"ע שהדיינים צריכים להתרחק בכל היכולת שלא לפסוק לפי דין תורה. לכן מכניסים לנוסח שטר הבוררות "לבין דין לבין פשר". לבתי הדין בימי הביניים היה מניע של הרחבת סמכות כדי למנוע גישה של יהודים לערכאות של גויים. ברגע שאני מגדיר את הנוסח כך. קשה להגיד שטעיתי, כי ברגע שהוגדרה הסמכות כך זה מתיר לדיין שק"ד רחב ולבתי דין לאורך הדורות היה חשוב לקבל סמכות שכזו כדי שלא יערערו עליהם. כאן ביה"ד לא רוצה להודות שהוא רוצה סמכות רחבה כדי שלא יערערו עליו, אלא הוא נאחז בטענה אחרת שהיא שע"פ המשפט העברי הדיין צריך להשתדל לא לדון לפי הדין. מה המקור של הדבר התמוה הזה?  
דף מקורות מס'  6 מקור ה' – 
 תלמוד ירושלמי מסכת סנהדרין פרק א דף יח טור א /מ"ג 
 רבי יוסי בר חלפתא אתון (באו) תרין(2) בר נש (אדם)  מידון קומוי(לדון בפניו) אמר ליה על מנת שתדיננו דין תורה אמר לון(להם) אני איני יודע דין  תורה אלא היודע מחשבות יפרע(יעניש) מאותן האנשים  מקבלין עליכון מה דנא (שאני) אמר  לכון רבי עקיבה כד הוה (כאשר היה) בר נש אזל בעי מידון קומיה(רוצה לדון בפניו) הוה אמר ליה הוו יודעין  לפני מי אתם עומדין לפני מי שאמר והיה העולם שנאמר ועמדו שני האנשים  אשר להם הריב לפני יי' ולא לפני עקיבה בן יוסף תני קודם לארבעים שנה עד  שלא חרב הבית ניטלו דיני נפשות ובימי שמעון בן שטח (שמעון בר יוחאי) ניטלו דיני ממונות אמ'  ר"ש בן יוחי בריך רחמנא (ברוך השם) דלינא (אני לא) חכים מידון (חכם לדון)  
ר' יוסף בר חלפתא
 אומר שהוא אינו יודע דין תורה. בשטר הבוררות לא יהיה כתוב שאני מוסמך לפסוק לפי דין אלא אתם מקבלים על עצמכם מה שאני אגיד לכם לעשות. בהמשך יש את מקור ר' עקיבא: תדעו לפני מי אתם עומדים. אתם לא עומדים בפני הדיין אלא בפני אלוקים.  החכמים עושים קשר בין המצב הלאומי של היהודים בארץ ישראל שהולכים לקראת גלות ומאבדים אחיזה בקיום המשפטי דתי לאומי שלהם למצב שלהם כדיינים – כאשר אנחנו לא יכולים להיאחז בארץ וניטלה מאיתנו סמכות גם אין לנו מעמד רוחני וסיוע משמים לדון ע"פ דין תורה. ואילו ר' עקיבא (דור אחד קודם) אומר שתדעו בפני מי אתם עומדים ויש כאן מתח בין 2 הדורות. הסיפור של ר' עקיבא הוא עם מנגינה אחת והסיפור של שני התנאים האחרים הוא מנגינה אחרת. הבנתו של המרצה את עריכת הסיפורים היא שאין ספק שהפער בין הידע לא יכול להסביר איך הדור של ר' עקיבא לא יכול לדון לפי דין תורה. המצב של המשפט בישראל הוא מצב רוחני ולא נמדד ע"פ כמות ידע והתנאים אומרים שהמציאות המדינית באותה תקופה לא מאפשרת לדון ע"פ דין תורה.
23.05.06
דף מקורות מס'  6 מקור אחרון – הטו"ר
טור חושן משפט סימן יב 
ומצוה לדיין להתחיל להם  בפשרה שיאמר במה אתם רוצים יותר בפשרה או בדין: אפילו אם שמע  דבריהם ויודע להיכן הדין נוטה כל זמן שלא גמר הדין לומר פלוני זכאי ופלוני  חייב אבל לאחר גמר דין אינו יכול לעשות פשרה ומיהו אם יש שבועה ביניהם  רשאי לעשות פשרה ביניהם אפילו לאחר גמר דין כדי ליפטר מעונש שבועה:  וכל דיין שעושה פשרה תמיד הרי זה משובח ועליו נאמר אמת ומשפט שלום  שפטו בשעריכם איזה משפט שיש בו שלום זו פשרה: וכשם שמוזהר שלא  להטות דין כך מוזהר שלא יהא נוטה בפשרה לאחד יותר מחבירו: כתב בספר  המצות צריכין הדיינין להתרחק בכל היכולת שלא יקבלו עליהם לדון דין תורה  כי מאד נתמעטו הלבבות וגרסינן בירושלמי פ"ק דסנהדרין בימי ר"ש בן יוחאי  בטלו דיני ממונות אמר ר"ש בן יוחאי לית דחכים בדין רבי יוסי בן חלפתא באו  ב' אנשים לפניו אמרו לו על מנת שתדיננו דין תורה אמר להם איני יודע לדון  לכם דין תורה  
מה שהטור מביא לנו להלכה מאות שנים מאוחר יותר (מחלץ מתוך התלמוד הירושלמי הלכה) היא הנחיה לדיינים להתרחק בכל היכולת לקבל עליהם לדון דין תורה. דבר מאוד משמעותי הוא שמתוך הסיפור של התלמוד הירושלמי הוא מוציא הנחיה לדיינים להתרחק מדין תורה מאותה סיבה שהתנאים התרחקו מדין תורה ולהתאמץ לומר זאת למתדיינים. ההלכה הזאת היא אחד הדברים המשמעותיים ביותר בפס"ד הרבני כרך י"א ע' 259.
· פס"ד כרך יא עמ' 259
מה הויכוח שם? אחד הדיינים רוצה לדון לפי דין תורה ואילו שם מציגים לו שטר בוררות שם אומרים לו שהוא הסמיך אותם לדון בין לדין ובין לפשר. המקור שלהם לדון כך נעוצה במקורות של הטור ושל התלמוד הירושלמי. הקושי של המרצה עם פס"ד הוא שלא ברור למרצה הקשר בין הנושא של הפשרה לבין הנושא של התלמוד הירושלמי שמספר איך הדיינים מתרחקים מדין תורה. המרצה שואל מה עשה בר חלפתא כאשר אמר שהוא אינו יודע דין תורה? הוא אומר "תקבלו עליכם מה שאני אומר עליכם" – לפי מה הוא פוסק להם? לפי דין תורה. אין בסוגיה הזאת שום רמז לפשרה. הוא לא אומר דין תורה אבל הוא בעצם פוסק לפי דין תורה והעיקר שלא יהיה כתוב שהוא מתיימר לפסוק לפי דין תורה.  מה שהוא עושה זה פשוט לא להתחייב בכתב הבוררות לדון לפי דין תורה אך הוא בכל זאת דן לפי דין תורה. כמסתכלים היסטורית מאיפה צמח "בין לדין לבין פשר" המרצה רוצה להחליף את זה בשק"ד רחב – הדיינים רוצים שק"ד רחב ושיהיה להם היכולת לומר שהם טעו והם מקבלים אותה ע"י זה שהם אומרים "בין לדין לבין לפשר".
הדיינים בפס"ד משווים את עצמם לתנאים והם לא מתיימרים לדון לפי דין תורה כי הם לא יותר טובים מהתנאים. הקושי של המרצה עם המסקנה של ביה"ד הרבני עם פס"ד הוא שכשאנו קוראים את ההלכה בשו"ע (להתרחק מהדין בכל היכולת) זה בסה"כ להסביר לדיינים את הקושי אך מצד שני אנו יודעים שלא ניתן לכפות פשרה על הצדדים. הם יכלו לפעול בדיוק כמו בר חלפתא ולהגיד להם שהם עושים את המקסימום לדון לפי דין תורה אבל לרשום שהם ידונו בין לדין לבין פשר מהווה מרחק עצום. פה אנו רואים שיש כאן צד שלא מוכן לעשות פשרה וביה"ד לא נותן לו מספיק לגיטימציה שבסוף לא יהיה פשרה. 
כתב סירוב – לכתב סירוב 2 אמירות: ביה"ד אומר לתובע "הנתבע איננו מוכן לדון בפנינו אז אנחנו משחררים אותך מלדון בפנינו ואתה יכול ללכת לביהמ"ש. ולנתבע הוא אומר "אתה סרבן לפי דין תורה". בקהילה היהודית בכל הדורות כתב סירוב זה הוקעה חברתית לזה שלא מוכן לדון לפי דין תורה. ביהמ"ש העליון לא ראה בזה משהו משמעותי אבל בבג"צ כץ הוא קבע שלביה"ד הרבני אין סמכות להוציא כתב סירוב כאשר המדינה הסמיכה אותו לדון. 
הדיין מילצקי מחפש דרך איך הוא מסוגל לחייב את בעל הדין לכתוב מבלי לדון לפי דין תורה? אי אפשר לחייב אדם לעשות פשרה. הוא משתמש במושג שנקרא "לפנים משורת הדין" – ההסכמה של בעל דין שיפסקו פשרה היא בעצם התנהגות של לפנים משורת הדין. בוא נעזוב את הפשרה ונלך למושג של לפנים משורת הדין. במשפט העברי יש מציאויות שבהם אפשר לכפות על אדם לנהוג לפנים משורת הדין. גם בסיטואציה הזו הדיין יכול לראות למה הוא יכול להכריח את המתדיין לחתום על שטר הבוררות – זה לפנים משורת הדין והדיין כופה על המתדיין לנהוג לפנים משורת הדין. ביקורת: ישנם מקרים במשפט העברי בו חויבו גופים ציבוריים לפעול לפנים משורת הדין ויש דרישה מוסרית גבוהה יותר מגוף ציבורי ובעצם אפשר לכפות. אדם מוצא מציאה והמאבד נשמע אומר "התייאשתי" אבל המאבד מגלה שיש מישהו שיכול לומר לו מי המוצא ולכן מבחינה קניינית החפץ הוא של המאבד. פה זה מקרה קלאסי של לפנים משורת הדין משום שלפי דין תורה אתה לא מחויב להשיב אבידה לאחר ייאוש אבל מבחינה מוסרית תחויב להשיב אבידה. בפס"ד שלנו אין תביעה מוסרית לתבוע מהמתדיין לחתום על שטר הבוררות מהסיבה של לפנים משורת הדין. ביקורת 2: אם הדיין כבר חושב שבצורה של לפנים משורת הדין שישנם מצבים שניתן לכפות (לדוג' גוף ציבורית עם דרישה מוסרית גבוהה יותר) מה הבעיה שלו להשאיר את הנוסח של לדון לפי דין תורה וכאשר היא תידרש לפשרה תעשה את זה במסגרת הדין ולא תכתוב נוסח של שטר בו אתה מחייב אותה לקיים פשרה כאשר היא לא רוצה. 
הדיין מירון – גם בו אנו מגלים טעות לוגית. מירון בפסק דינו אומר שישנם מצבים שביה"ד יכול לכפות פשרה ולכן האופציה הזאת חייבת להיות בנוסח השטר. הוא מבין את הנתבעת שהיא לא רוצה פשרה והיא לא באה לגישור והוא אומר שהוא ידון לפי דין תורה אבל ישנם מקרים שבהם כופים פשרה ולכן הוא חייב להשאיר את האופציה בשטר הבוררות. מה הטעות שבדבר זה? כמו מקודם. אפשר להסתפק רק "בדין" משום שלפי הדין אפשר לכפות פשרה במקרים מסוימים ולכן מדוע לציין "בין לדין לבין פשר" במקום לדון לפי דין ובמקרה הצורך לכפות פשרה במסדרת הדין. הגנה אפשרית על ביה"ד – מעל ביה"ד כבורר יושב ביהמ"ש המחוזי ואם מוגש ערר לביהמ"ש המחוזי ויראו שהוא דן לפי תורה אבל כפה פשרה אז ביהמ"ש המחוזי יבטל את הפס"ד ולכן ביה"ד משתמש בזה כביטוח כדי שלא יבוטל פס"ד.
· עד כמה אנו מצפים מהדיין שיקדם את עניין הפשרה (כאשר יש ביה"ד מוסמך)?
כאשר המצווה להציע פשרה בפני הצדדים, כאשר היא מבוססת על ערכים של שלום וצדקה, עד כמה הוא מחויב לדחוף לפשרה? ישנם 2 גישות לעניין זה:

1. דף מקורות מס' 7 מקור א: מצד אחד, הוא לא מצפה מהדיין רק לציין בפני הצדדים את עניין הפשרה אלא ממש יקדם את הפשרה. מצד שני, הוא צריך להימנע ממצב שהוא יפעיל מכבש שינטרל את הדרישה שהפשרה תבוא ממקור של הסכמה אמיתית. יש כאן איזון בין הרצון לקדם פשרה המבוססת על ערכים ומצד שני להגיע לזה מתוך הסכמה ולא כפייה. המצווה לבצוע באה לתת עדיפות לפשרה על הדין. 
2. דף מקורות מס' 7 מקור ב: מביא פה מסורת משפטית בשם המהר"ל:הדיין לא חייב להשקיע אנרגיות בלשכנע לפשרה. צריך להציע להם שידעו שיש אופציה כזו ותו לא. אם הם מסרבים אז הוא לא חייב להשתדל, בניגוד לספר מס"ע. ("אין דינא בעיתו אי פשרה בעיתו" – אם דין אתם רוצים אם פשרה אתם רוצים). זוהי גישה מאוד חלבית בנוגע לפשרה. אח"כ מובא דעתו של ר' יהונתן אייבשיץ – הדין והפשרה שניהם שקולים לדיין.  המצווה לבצוע זה כדי לבצע את השקילות בין הדין לפשרה כי מהדיין זה אף פעם לא היה בא. 
ממה נובעת המחלוקת בין 2 הפרשנויות
? דעת המיעוט כשומרת על דעת הרוב. ישנה דעת מיעוט שאסור לבצוע מול דעת הרוב של מצווה לבצוע. שמירת דעת המיעוט אינה רק מזמינה בעת מסוימת את ההלכה להתהפך אלא דעת המיעוט כאן משמרת את הויכוחים הישנים בין מצווה לבצוע ואיסור לבצוע ודעת המיעוט כאן תמיד מזכירה שיש דעת מיעוט של אסור לבצוע ואת הרציונאלים מאחוריה. 
· דעות נוספות בויכוח האם ביה"ד צריך לקדם את הפשרה או רק להציגה

1. חלוקת הדיון לשלבים שונים: שלב ראשון – הצדדים רק נכנסו לביה"ד וטענו את הטענות. ביה"ד לא נכנס לעובי הקורה. להטיל כעת את התפקיד של לקדם פשרה בכוח על ביה"ד הוא קשה מאוד כי תפקיד הדיין לא יכול להיות מנותק מן הנסיבות. הוא יכול רק להציג את האופציה של הפשרה ובשלב מתקדם יותר לקדם את הפשרה. זה מעין עמדת ביניים בין דעת הסמ"ע לבין דעת המהר"ל.

פשרה כפויה
 
דף מקורות מס' 7 מקור ג: 
משנה מסכת כתובות פרק י
מי שהיה נשוי שתי נשים ומכר את שדהו וכתבה ראשונה ללוקח דין ודברים אין לי עמך השנייה מוציאה מהלוקח וראשונה מן השנייה והלוקח מן הראשונה וחוזרות חלילה עד שיעשו פשרה ביניהם וכן בעל חוב וכן אישה בעלת חוב:

סיפור של מעגל שוטה: אדם נושא 2 נשים ומוכר שדה. יש לו הסכם כתובה מול אישה אחת, הסכם כתובה מול אישה שנייה והסכם מכר מול קונה השדה. כאשר יבוא נושה של הבעל ולבעל לא יהיו נכסים, אז הוא יכול לגבות את החוב שלו מנכסים משועבדים. נושה ילך קודם לבעל השדה, אח"כ לאישה השנייה ובסוף לאישה הראשונה. העסק מתחיל להסתבך: האישה הראשונה והאחרונה שאפשר לבוא אליה בטענות כתבה בהסכם עם הקונה שהיא מוכנה לוותר על העדיפות שיש לה עליו (כאשר יבוא הנושה אל הקונה הוא יכול לשלוח אותו לאישה הראשונה כי היא ויתרה על הקדימות שלה עליו). האישה השנייה כן יכולה לבוא ולקחת מהקונה אבל האישה הראשונה יכולה לקחת משנייה משום ששטר כתובתה קדם לשנייה והיא חתמה הסכם ויתור רק עם הקונה ואז יש לנו כאן מעגל שוטה. אין למעגל זה פתרון "עד שיעשו פשרה ביניהם". יכול להיות כאן מצב בלתי פתיר ולא באמת כתוב שבית דין יכול לכפות פשרה על הצדדים אלא תלוי הסכמה. הפרשנות המקובלת בהלכה היא שבית דין לא יאפשר מצב שכזה מלהתקיים בשל תקנת הציבור והוא יפרש "עד שיעשו פשרה ביניהם" באופן מרחיב בצורה שכזו שאם הצדדים לא יעשו פשרה בהסכמה אז זה יהיה בכפייה. דף מקורות מס' 7 מקור ד: אין דבר שכזה שבמסגרת פס"ד כופים פשרה. עונה המביט, שנשמט ממך (לא שמת לב) שיש לנו משנה מפורשת ומצטט לו את מקור ג' שבו כן כופים פשרה. הוא מצטט את המקרה של סכסוך בין שכנים בו דייר אחד בנה כותל ודייר שני נהנה מהכותל ואומרים לו שהוא לא יכול ליהנות מהכותל וגם שהדייר הראשון ישא בכל ההוצאות ולכן כופים עליו פשרה להשתתף בתשלום. (רמב"ם).
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דף מקורות מס' 7 מקור ה: מאבק זכויות על טובין ציבוריים 
תוספתא בבא קמא ב' י'
היה אחד מהן טעון ואחד רכוב מעבירין את הטעון מפני הרכוב
 אחד טעון ואחד ריקן מעבירין את הריקן מפני הטעון … היו שניהן טעונין שניהן רכובין שניהן ריקנין עושין פשרה ביניהם וכן שתי ספינות …שתיהם פרוקות ושתיהן טעונות עושות פשרה ביניהן
הדוגמא הראשונה היא שני גמלים שעוברים במעבר צר שאין מקום לשני הגמלים לעבור. השאלה היא למי יש זכות קדימה? מקרה 1: אחד טעון ואחד רכוב. נותנים לרכוב לעבור ראשון בגלל שזה שרכוב יש לו אפשרות להתקדם יותר מהר (מהטעון עם המשא). מקרה 2: אחד ריקם ואחד רכוב. הרציונאל הוא שאם יש ריקם ואם יש טעון אז מעבירים את הטעון קודם משום שהוא כנראה באמצע עסקה ולכן מאפשרים לו להיות ראשון. יש פה שני רציונאלים מנוגדים אך בכל אחד יש הגיון שנותן זכות קדימה אחד על השני משום הפער שיש ביניהם. מקרה 3: אם היו שניהם אותו דבר עושים פשרה ביניהם. מקרה 4: 2 ספינות שעוברות במקום צר ורק אחת יכולה לעבור אז אם יש פערים ביניהם זו שדחוף לה יותר עוברת ואם הן שוות אז עושים פשרה ביניהם. 
כיום אנו מכירים פשרה כאלטרנטיבה לדין שאותם מקבלים ככפייה אם אין פס"ד והצדדים רוצים בהסכמה. כאן, לעומת זאת יש מצב אחר. פה גם אם אין הסכמה כופים את הפשרה. יש כאן יצור חדש שאנחנו לא מכירים – כפיית פשרה. המרצה אומר שגם כאן זה לא קיים אלא זה בעצם הדין. אם כל אחד מכם מחזיק בזכות והזכויות שקולות אז הפשרה היא בעצם חלוקת זכויות וזה בעצם הדין. אולם מדוע לחלוקת זכויות זו המשפט העברי קורא "פשרה"?
מדוע לקרוא ליצור החדש פשרה ולא דין? -  אחד בו יש מעגל שוטה (מעגל הגבייה) כמו שדיברנו עליו ושם המשנה אומרת לעשות פשרה ביניהם ואילו מקרה בו שניים אוחזים בטלית והמשנה אומרת לחלק ביניהם ולא אומרת פשרה – מה ההבדל? במעגל הגבייה לכל אחד יש שטר על השדה. מבחינה משפטית האפשרות שאני אקבל חלק מהשדה לא אפשרית משום ששטר על השדה מקשר אותי לכל השדה וקבלת חלק מהשדה היא פשרה משום שלא קניתי חלק מהשדה אלא שדה שלם. לעומת זאת, ששנים אוחזים בטלית ואין להם ראיות לבעלות על הטלית כולה, אז כל אחד יקבל חצי מהטלית וזהו הדין. 
יש כאן אתיקה של המשפט העברי שרוצה שיהיו 2 מונחים: פס"ד ופשרה בכפייה (למרות שאמרנו לפני רגע שזה אותו דבר). מדוע חשוב להבחין? משום שכאשר אני פוסק את הדין המושגים שאנו משתמשים בהם הם תוצאה של ניתוח עקרונות הדין. במקרה של שדה, אין לנו אפשרות להפעיל עקרונות דין (דיני קניין) משום שזה יוצר מעגל שוטה. כאשר אנו מפעילים עקרונות של שק"ד פרקטי המשפט העברי רוצה שזה יהיה גלוי. אין כאן פתרון ע"פ דין אלא שק"ד של הדיינים ואז אנו רוצים שהוא יהיה גלוי. פס"ד U.S.A נ' כנען – לגבי הסכום שהיא קיבלה כפיצוי (למרות שלפי עקרונות של דין היא הפסידה) האישה מפסידה את התמונה אך הולכת עם פיצוי. ברור שביהמ"ש עושה פשרה אך הוא לא אומר שם שהוא עושה פשרה אלא ממציא נימוקים משפטיים שונים. ביהמ"ש פסק לפי עקרונות הדין אך רצה שהאישה המסכנה תלך עם משהו בסופו של יום ולכן הוא כופה את הדין ולכן הגילוי הנאות, שק"ד של הדיינים, ייקרא "פשרה שבכפייה". 
סיכום: ראינו מה ההבדל בין הפשרה במקור ג' לבין מקור ה' לבין הפשרה שלמדנו עד כה בקורס. דיברנו גם על מדוע המשפט העברי לוקח את כפיית הדין כ"פשרה כפויה" ולא "דין". ראינו גם שאם ניזכר במחלוקת של הפשרה מתחילת הקורס, אין ספק שאם נשאל את המתווכחים אז על הפשרה של הכפייה האם הם יתנגדו? לא. הפשרה הכפויה היא לא שנויה במחלוקת. נק' יפה נוספת של הצגת הדין כפשרה כפויה היא אנטיתזה לאמירה "הכול שפיט" משום שהמשפט העברי אומר שלדין יש מגבלות ובמקומות שכאלה אנו פונים לעקרונות של שק"ד ומתן מנדט אד-הוק לדיינים לתת פתרון של פשרה שבכפייה. נק' נוספת היא מבחינת הערכים של הפשרה משום שפשרה בכפייה לא באה לקדם עקרונות של שלום וצדקה אלא מטרתה זהה לפס"ד ולכן שונה היא מהפשרה הרגילה. 
דף מקורות מס' 7 מקור ו':
דריש לקיש רמי: כתיב +ויקרא י"ט+ בצדק תשפט עמיתך וכתיב +דברים ט"ז+ צדק צדק תרדף, הא כיצד? כאן - בדין מרומה, כאן - בדין שאין מרומה. 
רב אשי אמר:
מתניתין כדשנין. 
קראי; אחד לדין ואחד לפשרה. כדתניא: צדק צדק תרדף - אחד לדין ואחד לפשרה. כיצד? שתי ספינות עוברות בנהר ופגעו זה בזה…וכן שני גמלים שהיו עולים במעלות בית חורון ופגעו זה בזה, אם עלו שניהן - שניהן נופלין, בזה אחר זה - שניהן עולין. הא כיצד? טעונה ושאינה טעונה - תידחה שאינה טעונה מפני טעונה. קרובה ושאינה קרובה - תידחה קרובה מפני שאינה קרובה. היו שתיהן קרובות, שתיהן רחוקות - הטל פשרה ביניהן, ומעלות שכר זו לזו.

2 הפסוקים הללו הם פסוקים שמזמינים אותנו להבין את היחס ביניהם: מדוע התורה במקום אחד שהשופט צריך לשפוט ע"פ צדק ואילו במקום אחר צדק צדק תרדוף? יש מצב שהדין הולך חלק ואז לשפוט ע"פ צדק ואילו יש מקום שהשופט מרגיש שהוא מרומה ואז השופט חייב לחקור ולהקשות עד חשיפת הדברים ואסור לו לפסוק רק על פי העובדות היבשות. רב אשי אומר שהוראה אחד מדברת על דין ואילו אחת מדברת על פשרה. פרשנות אחת אומרת שכפילות המילה צדק אומרת שפסוק אחד מדבר על דין ואילו פסוק שני מדבר על צדק של דין וצדק של פשרה ואילו פרשנות שנייה אומרת שפסוק אחד מדבר על דין ואילו פסוק שני מדבר על פשרה. פתרון סוגיית 2 האוניות במעבר הצר: אנחנו רואים כאן על איזה סוג של פשרה מדובר כאן. הדיין יכול לכפות פשרה על שני הצדדים ואף יש לו פה כיוון איך לבצע זאת (הרי רק אחת יכולה לעבור במעבר הצר) – מי שעובר ראשון יצטרך לשלם לזה שממתין. השאלה היא מי יעבור ראשון? האפשרות הראשונה היא הגרלה (נתונה במחלוקת אצל הפוסקים – הגרלה לא יכולה ליישב סכסוכים). האפשרות השנייה, הכלכלית יותר, היא לעשות מכרז על מי שמוכן לשלם יותר לפצות את השני. 
דף מקורות מס' 7 מקור ז: 
נפתלי צבי יהודה ברלין (הנצי"ב מוולאזין, מאה ה- 19 ) שו"ת משיב דבר (ירושלים, תשכ"ח) חלק ג' סימן י':
אם הדין אינו יכול להביא לידי שלום. ההכרח לעשותו פשרה ועל כיב"ז תניא בסנהדרין (דף ל"ג) צדק צדק תרדוף אחד לדין ואחד לפשרה כיצד שני ספינות כו'. וקשה מאי כיצד וכי לא ידענו מאי פשרה. אלא משום דלא משכחת אזהרה על הפשרן אלא באופן שכופין לעשות פשר. דאלו בכל פשרה שלא נעשה אלא ברצון בע"ד. הרי מסתמא יודעים ובטוחים בשני הפשרנים שלא יטו הפשרה לצד אחד יותר מחבירו. ואם לא חשו לכך הרי אינהו דאפסדי אנפשייהו. ולא שייך ע"ז אזהרת התורה. אלא ע"כ מיירי באופן שכופין לעשות פשרה. וא"א להעמיד על הדין. מש"ה שואל התנא כיצד כופין לעשות פשרה. ומפרש כגון שתי כו'. וע"פ עומק הדין אין לנו במה לכוף את שאינה טעונה שתלך לאיבוד. אלא עומק הדין ילכו שניהם ויהיו שניהם נטבעים או מי שיגבר ויטביע את השני והוא ינצל. אבל אין זה משפט שלום. מש"ה כופין על מדת הדין ומחויבין לעשות פשרה.

הסבר דברי הנצי"ב: יש כאן קריטריונים נוספים כמו עמידות הסחורה (מלח מול משמשים). הנצי"ב אומר שהאם כאשר אנו נותנים לטעון לעבור ראשון האם אנחנו פוסקים לפי דין? האם זה נובע מעקרונות משפטיים? זה בכלל לא ברור לנצי"ב. הדין הוא אותם עקרונות שמתוכן אפשר להנביע את התוצאות. שכשהוא קורא את מקור ו' (אחד לדין ואחד לפשרה – כיצד?) הוא תוהה מה השאלה הזאת של התלמוד? לא יודעים מהי פשרה? מה שהתלמוד הבבלי רוצה לחדד, שכשהתורה אומרת שגם צריך לעשות פשרת צדק, היא דווקא באופן שבו כופים פשרה משום שבפשרה הרגילה של הסכמת הצדדים, הצדדים בעצמם בחרו את הפשרה ולכן הוא לא מצפה מהתורה להטריח את עצמה לכתוב אזהרה לעשות צדק. אולם, במקום שבו נותנים מנדט לדיין לכפות פשרה יש להזהיר את ביהמ"ש לעשות פשרה בצדק. כל המיוחד בשאלה כיצד היא שרוצים לתת דוגמא של פשרה כפויה. הוא טוען שאם מנתחים ע"פ עומק הדין אין לנו בסיס משפטי לכפות על זאת שאינה טעונה לא לעבור. הקריאה של הטקסט ע"י הנצי"ב היא שונה ממה שאנחנו קראנו משום שהוא אומר שגם במקרים שיש לנו פתרון אז זה סוג של פשרה ולא דין משום שזו החלטה שאתה מחליט לפי עקרונות שלך ולא מעקרונות הדין עצמו. 
דף מקורות 7 מקור ח: הבחנה נוספת בין פשרה כפויה לבין פשרה בהסכמה מתוך ניתוח של בעל משך חוכמה:
ר' מאיר שמחה משך חכמה  על דברים טז כ' (ירושלים, תשמ"ב)קיא.
הך פשרה הוא במקום שאין דין על זה. לכן כיון שאין על זה דין, מצוה בפשרה והמצוה על בעלי הדין שבעלי הדין מצווים לפשר. אמנם במקום שיש דין, שעל פי דין אחד זכאי ואחד חייב, רק שבאים לדין אז אין הבעלי דינין מצווין לפשר רק ברצונם תלוי… רק על הדיין… אמרו בפרק קמא דסנהדרין  דמצוה לדיינים לאמר להם לפשר… ורק על פשרה במקום שיש דין , שהדיין עושה , פליגי תנאי אם רשות או מצוה אבל על בעל הדין במקום שאי דין מצוה לכולי עלמא לפשר.

כשחכמים באו ואמרו צדק צדק תרדוף יש מצווה לעשות פשרה. אולם אמרנו שדיברנו על מצווה לבצוע אמרנו שזה לא חל על פשרה בכפייה. אולם הוא אומר שכאשר יש שני אנשים בעלי זכויות שוות ואני כופה פשרה הם מצווים להתפשר ואני מטיל עליהם את המצווה שהם מחויבים בה. אתה בעצמך צריך להישמע למצווה כאשר הזכויות שוות. אולם במקום שיש דין בו אחד זכאי ואחד חייב – אין על בעלי הדין מצווה להתפשר. רק על הדיין מוטלת מצווה להודיע עליהם על האפשרות של הפשרה. 
06/06/06
בבג"צ גבאי נ' ביה"ד הרבני הגדול ביה"ד הרבני הגדול פירש את פס"ד של ביה"ד האזורי ככפייה של פשרה. מה שמופיע בפס"ד הוא תשובת הרא"ש (דף מקורות מס' 7 מקור ט): 
ט. תשובת הרא"ש כלל ק"ז סעיף ו'.
כל זה סברתי והארכתי להודיע שאין כח ורשות להוציא את הדין חלוק מתחת ידו, שצריך לגמור ולהשלים את הדין כדי להטיל שלום בעולם. ולכך נתנו חכמים רשות לדיין לפסוק לפי ראות עיניו-במקום שאין הדבר יכול להתברר בראיות ובעדיויות-  פעמים באומד הדעת ופעמים כמו שיראה הדיין- בלא טעם ובלא ראיה ובלא אומד הדעת, ופעמים על דרך פשרה.

סכסוך בין 2 צדדים שבו הבורר מרגיש שהנתבע מעלים ראיות, משקר והוא אומר שאם הוא יפסוק את הדין מהדברים שעל פני השטח, זה יהיה שגוי. אילו זה היה התובע שמשקר אז היה פתרון קל – אומר לתובע שהוא משקר ומנסה להטעות את ביה"ד ואז הדיין היה מסתלק מהדין ולא דן בנושא וכך ייפגע התובע. הפתרון הזה הוא טוב כאשר השקרן הוא התובע, אך כאשר הנתבע הוא השקרן, הסתלקות מהדין במקרה זה היא לא פתרון שעוזר לתובע. הרא"ש יוצר איזשהו הרחבה של הפשרה הכפויה – לדעת המרצה, הרא"ש אומר שראינו שמפעילים פשרה כפויה בסכסוכים ללא מוצא שחייבים לפתור אותם, אני ייקח את הרעיון וירחיב את זה במקום שאם אנחנו ניישם את הדין אז יהיה כאן רמאות. הוא משתמש ברעיון של פשרה כפויה גם במקומות שיש דין אך לא ניתן לברר אותם עד הסוף ומפעילים פשרה כפויה על הצדדים. 
אין לדיין את הסמכות להסתלק מהדין משום שתפקידו הוא ליישב את הסכסוך כדי להטיל שלום על העולם. יש לו אפשרות לסטות מסדרי הדין הרגילים כדי להפעיל שק"ד ולפתור את הסכסוך. ישנם מצבים בהם שבסופו של דבר יהיה פסק כפוי על הצדדים אך תוכנו לא יהיה כפס"ד. הוא יודע שהוא לא קולע בדיוק לדין אבל הוא עושה משהו באמצע – פשרה כפויה. מצד אחד הרא"ש נמצא בקטגוריה של הפשרה הכפויה אך מאידך זה לא הפשרה הכפויה שדיברנו עליה (כאשר הסכסוך לא פתיר).
הש' פרוקצ'ה אומרת לביה"ד שגם אם הוא עושה פשרה בין בנה"ז וע"פ הדין הדתי אפשרי לכפות פשרה אני לא מקבלת את התוצאה משום שיש עליך חובה כשופט להחיל את חזקת השיתוף גם אם מתאימה פה פשרה כפויה. בין אם זה בסדרי הדין או בדין המהותי חזקת השיתוף חייב לבוא לידי ביטוי ובגלל שזה לא קרה היא מבטלת את פסק דינו של ביה"ד. 
הש' אנגלרד יותר מעודן עם הדין המהותי משום שהוא מנסה לא ללכת ראש בראש עם ביה"ד הרבני. הוא לא רוצה להכריח אותו להחיל את חזקת השיתוף. אבל לדעת המרצה הוא עושה משהו יותר חריף. הוא אומר שראינו בתשובת הרא"ש שפשרה כפויה צריכה נסיבות ולהראות לבג"צ שבנסיבות שפעלת הם נסיבות שהזדקקו לפשרה כפויה. אנגלרד אומר שהוא לא מבין שאי אפשר לקחת פס"ד של ביה"ד האזורי ולהדביק לו תווית של פשרה כפויה. אנגלרד לא רואה שהנסיבות הצריכו פשרה כפויה. מבחינת המפגש של עקרונות המשפט הישראלי מול הדין הדתי, אנגלרד לא נכנס אבל מבחינת המשפט העברי הוא כן נכנס לעניין והוא לא מקבל שהנסיבות הצריכו פשרה כפויה. 
"אי לכך, אני סבור כי יש לבטל את פסק-דינו של בית-הדין הרבני הגדול ולהחזיר את הדיון לבית-הדין הרבני האזורי, כדי שיבחן את זכויות בעלי-הדין על-פי הילכת השיתוף ועל-פי ההוכחות שהובאו לפניו. חזקה על בית-הדין כי יוכל להכריע לגופו של עניין על סמך הראיות שהובאו לפניו, ולא יצטרך להיזקק לכלל הילכתי שתחולתו מוגבלת – כך נראה – למקרים חריגים שבחריגים. ואמנם בכל ספרות השו"ת הרחבה מני-ים והמשתרעת על מאות רבות של שנים לא נזקקו לדין זה אלא במקרים ספורים בלבד. עובדה היא, כי ברוב הפסקים שבהם מוזכר כוחו של דיין להטיל פשרה בשל אי-האפשרות לברר את העובדות, לא החילוהו בפועל".
· "איני יודע" – הרחבה נוספת של אפשרות פשרה שבכפייה
הרחבה נוספת של האפשרות לכפות פשרה והיא נובעת מהמקום שבו השופט אומר "איני יודע". זה נראה תמוה ולא פרקטי. מצד שני, אם מסתכלים על תופעת אי ידיעה כתופעה חברתית אנושית, גם השופטים נתקלים בסיטואציה שהם לא יודעים כיצד להכריע. אם זה בדיני הראיות והשופט אומר איני יודע אז משמעותו שהתובע לא הצליח להרים את נטל ההוכחה אבל כאן אנחנו מדברים על נסיבות אחרות. הפתרון לכך הוא להביא עוד דיינים (במסכת סנהדרין מדובר על הרכב בסיסי של דיני ממונות של 3 דיינים אז מוסיפים עוד דיינים). במשפט הישראלי מוכרת לנו ההליך של דיון נוסף בהרכב מיוחד. זה בא לבטא שהשופטים לא סגורים על הנושא ויש צדדים לכאן ולכאן ויש לדון בזה יותר לעומק. המעניין הוא שגם במקרה שבו 2 דיינים אומרים זכאי ודיין שלישי אומר איני יודע (ולכאורה אינו מהווה לשון מאזניים יותר) גם אז צריך להוסיף עוד דיינים ולעשות דיון נוסף. בעצם אין פה שלושה דיינים. לדעת המרצה, הרציונאל מאחורי קביעה זו היא שמטרת ההרכב הוא סיעור מוחות וליבון דיון ע"י 3 דיינים
.  ביקורת של המרצה: הבעיה שיכולה להיווצר היא ששופט ירצה לכוון את דעת המיעוט שלו ואולי להחיל אותה לכן הוא יגיד "איני יודע" כדי לצרף עוד דיינים ואז אולי תתקבל דעתו בסוף – אמצעי של שקר כדי להכריע בפסק דין – מפתיע, לדעת המרצה, שיש מקום במשפט העברי שמאפשר מניפולציה. הפתרון הראוי לדעת המרצה: פשרה כאן הייתה יכולה אולי לכמת את הספק של הדיין או לתת פתרונות מחוץ לדין. 
קשר בין הצורך בפשרה לאי וודאות במשפט – דף מקורות מס' 7 מקור י'
:

י. שאילתות דרב אחאי גאון משפטים שאילה [נוספת] נח (ירושלים, תשכ"ח) שצד-ה
אם את הדבר הזה תעשה וצוך אלהי' ויכלת עמוד (שמות יח כג), גדול מכולם מי שמטיל שלום על ישראל שנאמר וגם כל העם הזה על מקומו יבא בשלום (שם). ואי לא אזיל ויליף [ואם לא הולך ולומד]  עליו הכתוב אומר רשע כגבה אפו בל ידרוש וגו' (תהלים י' ד').

ספר השאילתות עוסק בדרישת הוודאות במשפט. הפתרון הכי טוב לדיין שמפחד מהאפשרות של טעות בדין ולא יגיע לפסק הנשגב, הוא פתרון הפשרה. מקור זה לא מדבר על פשרה כפויה אלא פשרה שמבוססת על הסכמת הצדדים. הוא מסיים ואומר שאם דיין לא הגיע לברירות מלאה בקייס, והוא לא הולך ומעמיק בקייס ובעצם שאנן, אז הוא מגיע לרמה של רשעות. הפשרה היא בהחלט אופציה טובה גם מהמקום של חוסר וודאות במשפט.
זה עדיין לא מוביל אותנו לסיכום הנושא של פשרה כפויה. האם כאשר איני יודע את הדין אני יכול לכפות פשרה. דף מקורות מס' 7 מקור יא:
יא. ר' דוד בן שלמה אבן זמרא (מצרים-צפת, מאה ה- 16) שו"ת רדב"ז חלק ד סימן נד.
הדיין שנסתפק לו הדין מאי תקנתיה (מה תקנתו) יסתלק ממנו וידין אותו אחר או ילך אצל חכמים אחרים וישא ויתן ויתברר ספקו ואם נפל ביניהם מחלוקת ילכו אחר הרוב ואם נסתפקו כלם יראה לי שיכריחו את בעלי הדין לקבל פשרה שזהו מכלל דין תורה שנאמר ועשית הישר והטוב ואין צריך לומר בזמן שהתובע נתרצה לקבל פשרה והנתבע אינו רוצה דרגלים לדבר דאינו רוצה בפשרה כדי שישארו המעות אצלו שהרי מן הספק אוקי ממונא בחזקת מאריה. 

האפשרות האחת היא שהוא יסתלק מהדין ולא ידון בנושא. האפשרות השנייה היא של שאילתא. האפשרות הזאת של לפנות לדיין יותר מומחה ולהיוועץ אותו היא אפשרית. כיוון שהוא הדיין הוא לא יכול לקבל את תשובתו של המומחה ואז לפסוק על פיו – אלא חייב הוא להשתכנע מהפסק שקיבל מהמומחה ואז לתת אותו בפסק דינו. הוא יכול ליישם את עיקרון הפסיקה ע"פ הרוב של המומחים שאיתם הוא מתייעץ. אם הסוגיה הזאת נשארת פתוחה גם לאחר ההתייעצות – אז הצדדים יוכרחו לקבל פשרה. פרשנותו של רדב"ז של "ועשית הישר והטוב", היא שפשרה בד"כ היא פשרה מוסכמת ויש מצבים שעשית הישר והטוב זו פשרה בכפייה וזאת במצבים שהדיין לא הצליח לפסוק בדין גם בהיוועצות עם מומחים משום שאין דרך אחרת ליישב את הסכסוך (דומה לפשרה עם האוניות אך לא ממש משום שאין כאן שוויון זכויות ואם הייתה לנו יכולת ראיה יותר מעמיקה או יותר משפטנים חכמים אז היה פתרון). 

במקרים שהתובע רוצה לקבל פשרה והנתבע לא, יהיה עוד יותר קל לכפות פשרה על הנתבע משום שהסיבה שהוא לא רוצה פשרה היא שהוא "על הסוס", והוא מנסה להנציח את הספק משום שהוא מחזיק בממון. 
גבולות הפשרה
הלכה שנפסקה – הפשרה היא מצווה ויש לקדמה. איזו גבולות כן נראה לנכון להציב בפני הפשרה? 

· גבולות שעולים מבעלי הדין עצמם ולא מהקייס עצמו
דף מקורות מס' 8 מקור ח'
: 

רבי ישראל איסרליין שו"ת תרומת הדשן(תל-אביב תשל"ד) חלק א סימן שו.
"יראה פשיטא ופשיטא דלא שרי כה"ג, וחלילה לירא שמים שיצדד למצוא היתר לעשות כזה ויוצא בזה".
ראובן תופס את הפשרה כטכניקה של מו"מ – אם אני יעשה את החיים קשים לצד השני יש מצב שאני יגמור בפשרה טובה במקום לשלם הכול. האם פשרה שכזו היא לגיטימית או לא? הסכנה או הנטייה של אדם להתנהג כך הוא שצד חזק יכפה על צד חלש פשרה ואז שהוא יסכים לפשרה הצד החזק ילך הביתה עם מצפון נקי משום שהוא עשה פשרה. השאלה שנשאלה היא לא משפטית אלא מוסרית ולא בפני ביהמ"ש. אם המרצה יתרגם זאת להלכות הפשרה בביהמ"ש – אז כאשר שופט רואה שצד אחד משתמש בהקשיה כדי לחלץ פשרה מבעל הדין אל לו לשופט לתת יד להתנהגות שכזו. 
דף מקורות מס' 8 מקור ט':

(רבי מלכיאל צבי טננבאום, שו"ת דברי מלכיאל, חלק ב' סימן קלג (ירושלים, תשס"א)צ) 
דהנה ידוע דרך הדיינים שמצדדים תמיד לפשר בכל דבר אשר יבוא לפניהם. והנה כשיבוא אחד לפני ב"ד ויתבע את אחד שגנב אצלו או גזלו בפרהסיא והדבר ידוע שאמת אתו, ורוצה שישיב לו את גזילתו. והדיין יאמר לעשות פשרה ביניהם הלא כל השומע יצחק לו באמרו כי לא די שאין קונסין אותו בעד גניבתו ועל שציער את חבירו עוד רוצה הדיין שישאר מן הגזילה תחת ידו ויהא חוטא נשכר. ופשרה שייכת רק היכא שכל אחד מהם חושב שהצדק אתו ואינו רוצה כלל לגזול את חבירו בזה יש מקום לפשר ביניהם…  וזהו שאמר ר"מ דהא דדרשינן מקרא דבוצע ברך שאסור לעשות פשרה קאי על פשרה כעין של יהודה ועל פשרה כזו בודאי נקרא מנאץ… הוא הדין במי שעושה פשרה בין גזלן גמור לנגדו הרי זה מורה שגזילה אינו עול גדול בעיני הפשרן אחרי שנותן במקצת צדק לפעלו ועל ידי זה הוא מנאץ ומרבה גזלנים.
אנחנו רואים תיאור של פוסק שמתייחס למציאות קיימת. יש תופעה של דיינים במ"ע שמצדדים בפשרה בכל דבר. גם אם ייקחו מקרה מובהק של גזל ואמת נמצאת בהחלט אצל התובע. אם הדיין יישם את הפשרה גם כאן אז זה אבסורד. לא מספיק שאתה לא מעניש את הגוזל אלא גם משאירים אצלו חלק מהסכום. אולם, פשרה מוצדקת כאשר כל אחד חושב שהצדק איתו והנתבע לא חושב שהוא גזל אלא באמת שזה מגיע לו. הפסוק שהבאנו בתחילת הקורס שממנו אנחנו אומרים למה אסור להביא פשרה בעצם מדברת על פשרה של יהודה
 (פשרה לא מוסרית): הפשרות האלו מציגות לציבור שעניינים פסולים בעצם הופכים ללגיטימיים. הפשרה כאן מעודדת את העבריינים ופועלת כנגד הצד החלש. לפי מקור זה פשרה מתוך ראיה של בעלי דין מקומה רק במקום שכל אחד סבור שהצדק איתו. 
חשוב! מונח הפשרה יכול לייצג את הליך הפשרה אבל מעבר לזה המנוח פשרה מייצג גם תוצאה. הרי שבנקודת הגבול של בעלי הדין זה מדובר על ההליך – לא מוכנים להיכנס להליך של פשרה עם מישהו שהוא לא נקי כפיים או שהדיין לא מוכן להציע לו את הפשרה.

· האם במקום שבו יש דין ברור
  ישנה סיבה להגביל את הפשרה?
דף מקורות מס' 8 מקור ה':
(רבי יוסף קארו שו"ת אבקת רוכל  (ירושלים, תש"ך) סימן יט.)

"שכשתהפך לזכות את מי שהוא חייב בדין אתה אומר כיוצא בדברים הללו וע"י כך נוטל קנין משניהם לעשות פשרה ביניהם כמו שיראה לך וזה גזל גמור".
הוא תוקף את מי שבא לזכות בפשרה למי שהיה חייב בדין. יש מצב שניתוח משפטי מוביל למסקנה שמישהו חייב בדין ועשיית פשרה תוביל לגזל – הוא תופס את הדברים כנקודת גבול: ברגע שהדין ברור עשיית פשרה מביאה לגזל. 

דף מקורות מס' 8 מקור ו':
(רבי משה בן יוסף טראני [צפת, מאה ה- 16] שו"ת מבי"ט חלק ב סימן קעג)

"ואין כאן מקום לפשרה כי הנתבע פטור לגמרי וכל המחזיק להוציא ממנו טועה הוא וכל המחזיק שלא להוציא ממנו שום ממון הוא הדן דין אמת ומשפט צדק". 

כל מי שינסה להוציא ממנו במסגרת של פשרה – טועה. 

דף מקורות מס' 8 מקור ז':
(רבי שאול ישועה אביטבול שו"ת אבני שיש חלק א' (ירושלים, תר"צ) סימן כה)

ורואה אני שהרב נר"ו לא חתם על מה שכתב, נראה דרפיא בידיה… והתימא על חכמי פאס ... שכתבו הלכה מבוררת ולבסוף כתבו לעשות פשרה ומה מקום לפשרה במקום שהדין ברור? אינו אלא גזלנותא… ואין כאן מקום לשום פשרה מאחר שדינו ברור".
כותב המקור בא בביקורת – מצד אחד כתבו הלכה מנומקת ומצד שני עשו פשרה – איזה מקום יש לפשרה במקום שבו יש דין ברור. 

מ-3 המקורות הללו אנו רואים נטייה של הפוסקים לבוא ולהגיד שאם אתה עומד בפני סכסוך משפטי והדין ברור אין מקום לפשרה! רק במקום שהדיין אומר שהצדק איתו וחושב להתלבט אז יש מקום להציע את הפשרה. אולם המרצה אומר שהבשורה של הפשרה אומרת שיש להפנים ערכים
 לתוך הסכסוך שמראש לא נמצאים בדין היבש. הדיינים הללו יאמרו שרק אם יש משהו לא ברור אז נאמר שנכניס פשרה. יש פה מתח בין 2 הגישות. גישה שתבוא ותאמר שהדין ברור בלי ערכים, אבל אם רוצים שהצדדים יוכלו לבחור בין יישוב סכסוכים ע"פ דין בלי ערכים לבין יישוב סכסוכים ע"פ ערכים אלו אז מדוע שדין ברור ינעל את השער לכך בפני הדיינים? היינו מצפים שתהיה גישה שתאמר שגם במקום שבו יש דין ברור יהיה ניתן להציע פשרה.  ביטוי לגישה זו אנו רואים במקורות הבאים:

דף מקורות מס' 8 מקור ג':
( רבי שמואל די מדינה [שאלוניקי המאה ה- 16] שו"ת מהרשד"ם חלק חו"מ סימן קטז).
הנך רואה שאפי' שהדין ברור לדיין, יכול לפשר ביניהם בלא  דעתם כל עוד שלא גמר הדין".
כל עוד לא גמרת את הדין, גם אם הדין ברור לך תוכל להציע את הפשרה.

דף מקורות מס' 8 מקור ד':  

ד. (רבי יום טוב בן משה צהלון [צפת המאה ה- 16, 17]שו"ת מהריט"ץ חלק א סימן קכט).
דאלו היתה גזרתו וחייובו בקאמביו  דבר קרוב לפשרה בפחות ויתר או אפי' שחייבו בכולו ופירש ואמר שאעפ"י שהוא פטור מן הדין מהכח המסור לו חייבו בפשרה היה מקום לקיים את דבריו.
התשובה עוסקת בשטר חוב ששימש במסחר ימי (קאמביו). מה שחשוב לענייננו הוא שהדיין דן בסכסוך והוא אומר שאם הוא היה עושה פשרה פחות או יותר ואף היה אומר שאף על פי שאתה פטור אבל מכוח הסמכתו עושה פשרה, היה מקום לקיים את דבריו.  נחדד את הדברים הללו ע"י קריאת המקור הבא:

דף מקורות מס' 8 מקור ב:
ב. (תוספתא סנהדרין פרק א)
ר' שמעון בן מנסיא אומ' פעמים יבצע אדם פעמים אל יבצע אדם כיצד שנים שבאו אצל אחד לדון עד שלא שמע את דבריהם ואם מששמע את דבריהם ואינו יודע להיכן הדין נוטה רשאי שיאמר להם צאו וביצעו אבל מששמע את דבריהם ויודע להיכן הדין נוטה אינו רשאי שיאמר להם צאו וביצעו                                                                                              
אם ניקח את דבריו של ר' שמעון בן מנסיא שאומר שאם כאשר אני יודע להיכן הדין נוטה אסור להציע פשרה – האם הוא יאמר אותו דבר במקרה שהדין ברור? מצד אחד קל לומר שאסור לו להציע את הפשרה מקל וחומר. מאידך, לא בהכרח. אם הדיין נמצא בהליך של פשרה והיינו נוקטים בדין המהותי שאין להציע פשרה כאשר הדין ברור אז המקרה הוא ברור ואסור להציע פשרה. אבל אם נאמר שמראש ובזמן עזבת את הדין והלכת לכיוון של פשרה על בסיס הסכמת הצדדים להתדיין ע"פ ערכים מסוימים לכן ניתן להציע פשרה גם כאשר הדין ברור משום שמראש נטשנו את דרך הדין כדי לדבוק בערכי הפשרה. הפרוצדורה והמהות לא תמיד חופפים. 
תוספת ל-2 הגישות בגבול דין ברור: המרצה בהחלט יכול לראות שנק' המפגש בין גישה של דין ברור – לא עושים פשרה לבין גישה של דין ברור – ניתן לעשות פשרה , יש לראות נוסחה שאומרת שאם אני רואה שאחוזי ההצלחה של ערכי הפשרה חלשים יותר אז הסיבה לא לעשות פשרה גדלה ולהיפך. 
· ערכי הדין חשובים מכדי לסטות מהם אל דרך הפשרה
נקודת הגבול תהיה במקום שבו ערכי הדין של סכסוך מסוים חשובים מדי מכדי להזיזם הצידה ולהעמיד במקומם את ערכי הפשרה. כשאני עושה פשרה לא יכול להיות שאתעלם מהעובדה שיש כאן דין ברור ולכן כאשר עושים פשרה משתמשים באחוז מסוים מהדין. אבל, ישנם מקרים שבהם לא ניתן למסמס את ערכי הדין ולכן פה נציב את נקודת הגבול בה פשרה לא תהא ראויה וערכי הפשרה לא ינגסו בערכי הדי בגלל החשיבות של ערך הדין. 
מקור חיצוני – הרמב"ם  בדיני הנזיקין – מבייש תלמיד חכם. הקנס מייצג את כבוד התורה ולא על כבוד התלמיד החכם ולכן ברגע שהושגה המטרה החברתית והאדם התנצל אז ניתן למחול על הזכות הכספית מבחינה נזיקית. ברגע שעושים פשרה בין המבייש לתלמיד החכם עדיין המבייש חייב לתת לו סכום קטן. יש פה נקודת גבול שבה הדיין אומר שבמקום שישנה פגיעה בתורה הדיין מחויב לתת קנס ולא להציע פשרה גם אם הצדדים הסכימו ביניהם והתפייסו. הדיין לא יכול להתפשר במקום שהערך המוגן הוא כבוד התורה. 

דף מקורות מס' 8 מקור י':
רבי יאשיהו בן יוסף פינטו [סוריה מאה ה- 16-17], שו"ת נבחר מכסף חלק א"ע (תל-אביב, תשל"ו) סימן מה.
אינו יורה כחץ, שמשמש ואינו יורה כחץ וכן אפשר נמי שהשימוש שאינו מוליד הוא כגון שהערה בה בתשמישו ואינו בגמר ביאה או כיוצא בזה, ועל דברים הללו אמר הרמב"ם יעשו פשרה להמתין עד עשר שנים. אבל בישען על ביתו ולא יעמוד שאינו יכול לשמש כלל לא שמוש מוליד ולא שמוש שאינו מוליד אז יאמרו שהכל יודעים כלה למה נכנסה לחופה ועל דעת כן נשאת לו וכופין לגרש מיד ומה פשרה יש במי שאינו יכול לשמש.
פה מדובר על בנ"ז שאין לבעל יכולת לחיות חיי אישות. האם בית הדין ינסה לפשר ולשמור על התא המשפחתי מתוך תקווה שהבעל יתרפא? באופן כללי בדיני המשפחה במ"ע כאשר יש מצבים שהאישה לא יולדת כן מנסים לתת צ'אנס למשך 10 שנים ולעשות פשרה לטובת חיי המשפחה כי אולי בעתיד היא תוכל ללדת, אך כאשר לגבר אין כוח גברא ומדובר על ההווה שאין לאישה יכולת לחיות חיי אישות – אין מקום לפשרה. המחשבה שאישה תצטרך בגלל הרצון לקדם פשרות לחיות עם אדם ללא יכולת לחיות חיי אישות הוא בלתי נסבל ואם היא רוצה שתישאר אבל לדיינים אין את היכולת להציע פשרה. 
התוצאה 
פס"ד  אגיאפוליס  מדבר על נושא התוצאה של הפשרה. מה שעמד למבחן בפס"ד זה הייתה השאלה של נקודת הגבול של תוצאת הפשרה. עברנו את מבחני ההליך ואנחנו נמצאים במסגרת הפשרה עצמה. כאשר אנו נדון במסגרת של הליך של פשרה האם ניתן לקבוע שתוצאת הפשרה צריכה להיות תחומה באי אילו גבולות? יש לזכור: במסגרת של תיווך לפשרה הצדדים הסכימו לפשרה ולכן לא מתערבים בתוצאה. 
בפס"ד עוני אבו טיר
 ביה"ד האזורי  עסק בסוגיה של פיטורים והגיע למסקנה שלעובד לא מגיע שום פיצויי פיטורים. ההפתעה שההחלטה התקבלה בפסק של פשרה. העובד ערער לביה"ד הארצי לעבודה על תוצאת הפשרה. ביה"ד מחפש כלים להגדיר את גבולות תוצאת הפשרה ובעצם הגיע למסקנה שתוצאת הפשרה לא ראויה. המרצה משתמש במונח "פסק בינארי" – 0 או 1 – האם ייתכן שבמסגרת של פסק של פשרה תינתן תוצאה של כן או לא? מבחינה מהותית - כשמדברים על תוצאה לא חוכמה להסתכל על השורה התחתונה כי יכול להיות שהמפסיד לכאורה היה מפסיד הרבה יותר לולא הפשרה. 

[image: image1]
ש: כאן עולה השאלה אם במקרה שבו ביה"ד מוסמך לתת פסק בינארי אז מדוע לקרוא לזה מלכתחילה פשרה?
ת: המסלול שהלכתי בו כדי להגיע תוצאה של 0/1 בפשרה כרוך בשיקולים שונים מהמסלול של דין. במסגרת של פשרה אם אני מגיע לתוצאה של 0/1 אני משקף לצדדים שגם כאשר הדיין ניסה להביא ערכים של שלום וצדקה הוא הגיע לתוצאה בינארית – הביטוי של פסק של פשרה במקרה של מסלול של פשרה שונה מפסק דין במסלול של דין. 
ביקורת של המרצה על פס"ד אגיאפוליס: ביהמ"ש הגיע לפסק בינארי וביהמ"ש העליון אומר שזה אפשרי. המרצה אומר שביהמ"ש העליון לא נותן חידוד או מנחה את הדיינים מהם המקרים הקיצוניים שבהם ניתן לתת פסק בינארי. 
לא ייתכן שהצדדים הסכימו לפשרה וידעו שהם יפסידו חלק מסוים בגלל הפשרה אבל לא הגיוני שבסוף היום הם יפסידו הכול. 

20/06/06
מס' הערות על פס"ד אגיאפוליס:
דף מקורות 8 מקור יג':
יג. (א) האם עומדת בפני ערכאה שיפוטית הדנה "בדרך של פשרה" האפשרות לפסוק גם לפי הדין המהותי, או שמא נשללת אפשרות זו מניה וביה ובכל במקרה התוצאה צריכה להיות פשרה כלשהי בין עמדות בעלי הדין?

(ב) אפילו תאמר שקיימת אפשרות לפסוק על פי הדין בדרך כלל, אפשרות זאת לא קיימת כאשר התוצאה על פי הדין היא שבעל דין אחד יצא כש"מלוא תאוותו בידיו" ואילו בעל הדין שכנגד יצא ו"ידיו על ראשו". במילים אחרות, האם בפסק דין על דרך הפשרה לא ייתכן שתתקבל התביעה כולה או שתדחה התביעה כולה?
...כי על-פי הדין אין הדיינים יכולים לפסוק על דרך הפשרה אלא אם בעלי הדין הסמיכו אותם לכך במפורש. כדי להתגבר על מצב זה וכדי שהדיינים יוכלו לפסוק גם פשרה במקום שהדבר נראה צודק נהגו למסור את הסכסוך לדיינים "בין לדין ובין לפשרה". כך נמנעה האפשרות לטעון נגד בית הדין שעשה פשרה במקום לפסוק על פי הדין... נראה לי שברוח זו יש לפרש את הנוסחה "על דרך הפשרה" שבסעיף 79א' לחוק בתי המשפט. פירושו של דבר הוא כי בית משפט אשר בעלי הדין מסרו לו הכרעה בסכסוך "על דרך הפשרה", אינו חייב לפסול את הפסיקה הנראית לו צודקת בנסיבות העניין רק משום שהיא "נגועה" בחסרון שהיא חופפת את הדין המהותי. 

בתי הדין לאורך הדורות השתמשו במונח הרחב "בין לדין לבין פשרה" כדי להרחיב את סמכותם ולמנוע מצב שיבואו אליהם ויאמרו שהם לא פסקו כראוי וכך הם נמנעים מטעויות. הש' אילן אומר שזה בדיוק המשמעות של סע' 79א לחוק בתי המשפט – ההסכמה היא בין לדין לבין הפשרה. עו"ד צריכים להיזהר מההליך הזה כמו מאש כאשר הם מייעצים ללקוחותיהם משום שאי אפשר להגיד ללקוחות למה לצפות לפי פרשנות זאת. איך בית המשפט יחליט כיצד לפסוק? ביהמ"ש משאיר זאת לשק"ד של ביהמ"ש ולא ברור מפס"ד ע"פ איזה קריטריונים הדיין יבחר בין הדין לבין הפשרה. הלקוח לא יודע מה הוא "יגריל" בפסק שכזה.
המשפט העברי לא פירש כך את המונח פשרה, למרות הפרקטיקה של לרשום "בין לדין לבין פשרה". חוק בתי המשפט משתמש במינוח המקורי של המשפט העברי – "לפסוק ע"פ פשרה". לפסוק על דרך הפשרה זה לא כזה ברור ובשל כך היה צריך לחוקק במיוחד. ביהמ"ש לא מציין שהוא לא הולך ע"פ המשפט העברי בציינו כי יש לפסוק "בין דין לבין פשרה" כי גם המשפט העברי לא אומר את זה. 
ידוע שהרציונאל של הפשרה במשפט העברי הוא לא הרציונאל של הפשרה במשפט הישראלי
. כאשר משווים, מן הראוי היה להציב את ההבדלים בין שיטות המשפט ולא לעשות ייבוא בין שיטה אחת לשנייה במקום ששני הפשרות לא דומות אחת לשנייה. 
הצעת החוק של ס' 79א – המשפט הישראלי לא רואה את הפשרה ככלי שיכול לזרז את ההכרעה בסכסוכים ולהוריד את העומס. אין אמירה על בסיס ערכי שהפשרה יכולה לקדם זאת. כשרואים את הפסיקה בעניין רואים שיש שופטים שמנסים לצקת תוכן ערכי יותר [הבסיס לפשרה במשפט הישראלי]. הבסיס ההיסטורי לס' 79א הינו חוק פיצויים לנפגעי תאונות דרכים – כאשר נאמר שאין צורך להוכיח אחריות נותר לדבר רק על השאלה, האם זה תאונת דרכים בכמה פיצויים מדובר? אם מדובר רק בהערכות והנחות לשם הורדת העומס כדאי לתת לשופט חופש, שיתנו לו מסמכים והוא יכריע. כאשר זה החל טוב בעניין הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, הרחיבו זאת לכל המשפט האזרחי. 

שיקול הדעת של המפשר
השאלה שנדבר עליה בנושא זה: מהם השיקולים שצריך הדיין שהסמיכו אותו לפסוק על דרך הפשרה לשקול במסגרת ההליך של הפשרה? שאלה זו בעצם שייכת גם לתיווך בפשרה רק ששם הצדדים שותפים למו"מ וגם להסכמה בסופו של דבר ולכן השאלה שם פחות קריטית (אם נגיע למסקנה שהוא שקל שיקולים לא נכונים עדיין הצדדים שותפים להליך ולהסכמה העקרונית ולכן זה פחות קריטי למרות שאפשר להשליך את מה שנדבר עליו כהנחיה למפשר על דרך תיווך).
· השיקולים

1. המרצה אומר שמה שתוחם את שק"ד זה כללי צדק טבעי או כללי דיון שבהם נאמר לדיין שכשהוא שוקל יש להתחשב בכללים אלו: זכות טיעון, שוויון, איסור הטיית פשרה. כל המסגרת של ההגינות בדיון ומחוצה לו צריכים לחול גם על המפשר ולא רק על הצדדים. הערה: עשויים להיות הבדלים במסגרת של כללי הצדק הטבעי בין הדין לבין הפשרה. לדוג': דיין כמפשר היה נפגש עם בעלי הדין בנפרד בשונה מהדין הרגיל כי כך היה יכול לבדוק את הכיוונים היצירתיים שבהם ניתן לפתור את הסכסוך. הבסיס שחלים על המפשר זה כללי הצדק הטבעי וכללי הדיון שמבוססים על שוויון וכללי איסור הטיית הפשרה. 
2. קידום ערכי הפשרה במסגרת יישוב הסכסוך – כשאני כמפשר רוצה ליישב את הסכסוך באופן שתקדם ערכים שהמשפט העברי רוצה לקדם באמצעות הפשרה, אנו רואים במקורות התלבטות באופן הפעלת שיקול הדעת:
דף מקורות מס' 9 מקור א': 
 ש' דיכובסקי "בית הדין הרבני בשבתו כבורר" שנתון המשפט העברי טז-יז (תשן-תשנא) 530
פסק דין שניתן בסוף ההליך הוא איפוא פסק דין לכל פרטיו ודקדוקיו, אלא ששיקול הדעת של הדיינים במתן פסק דין זה הוא שיקול דעת רחב של פשרה.
נותן הגדרה לשיקול דעת של המפשר. הפרקטיקה של פסק דין על דרך הפשרה הינה פרקטיקה של  כתיבת פסק דין על כל דקדוקיו. כיום ישנה הנחיה שלא לנמק פסקי דין על סע' 79א כדי שלא להזמין ערעורים. ע"פ דיכובסקי ישנו שיקול דעת רחב של פשרה.  
3. הדין הנורמטיבי החל
דף מקורות מס' 9 מקור ב': 
הרב שמעון דובער אנאליק [פולין, המאה ה- 19] אורח משפט (ניו יארק, תשמ"ו)90.
יש לחקור בפשרה אם צריך לעשות הפשרה לפי הדין תורה ולמי שנוטה הדין תורה יותר, או יכול לעשות פשרה לפי דעתו שרואה שיתקיים הפשר ויהי' שלום ביניהם. אם נימא שצריך שיהא הפשרה כעין דין אז צריך לראות  מתחלה היכן הדין נוטה ואם יכול לעשות פשרה כפי דעתו א"צ לראות מתחלה להיכן הדין נוטה.
מצב I - ברמה העקרונית לדין החל יש תפקיד במסגרת הליך של פשרה. כמפשר עליך לצאת מנעלי המפשר ולראות מה היה צריך לראות ואז לראות מה יש לעשות עם זה במסגרת של פשרה. יש לשים לב שאנחנו נמצאים כבר בהליך של פשרה (שיעור קודם) ולא במו"מ לפשרה ולכן גם כשהדיין יודע הוא יכול להציע פשרה.
מצב II – המפשר שואל את עצמו איזה פשרה הוא יכול להציע שבאמת תחזיק מעמד ותביא שלום בין הצדדים. מעניין את המפשר קידום הפשרה ולא השיקול הראשון של כללי צדק טבעי וכללי הדיון. יש כאן התלבטות עקרונית אם יש כאן משקל וחשיבות לשאלה מה הדין שחל במקרה הזה – האם המפשר צריך להטריד את דעתו בכך? אם כן ההבניה של שק"ד צריך לעבור מה היה הדין ורק אחרי זה יעבור לשיקולים אחרים. אך, אם נאמר שהדין לא מעניין במקרה כזה אז לא עוברים דרך שלב שלוש אלא לשלב שני – קידום ערכי הפשרה. 
נראה מקורות שהתלבטו אם כן לעבור דרך שלב הדין הנורמטיבי או שישר ללכת לקידום ערכי הפשרה.
דף מקורות מס' 9 מקור ג':
תוספות הרא"ש (סנהדרי גדולה כרך ג, הרי פישל, ירושלים, תש"ל)מד.
וכיון דדינא קעבדי סגי באחד, אבל פשרה שעושין בלא דין כל אשר יישר בעיניהם צריך ג' והפקר ב"ד הפקר.
מה שהעסיק את הרא"ש הוא השאלה מה מס' הדיינים שצריכים לדון בהליך של פשרה? כמו בדין – 3? או שמספיק דיין אחד? במהלך הדיון ישנה אופציה מוזרה שהתלמוד מעלה והיא שבמסגרת של דין צריך דיין אחד ובמסגרת של הליך פשרה צריך 3 דיינים. כיוון שזה מתמיה, הרא"ש מנסה להסביר את היפוך היוצרות הזו. הוא אומר שכיוון שדין הם עושים, מספיק דיין אחד אבל בפשרה שהמפשר עושה ככל הנראה לרוחו (ראה המקור של דיכובסקי), והיא שונה מאוד מהדין הרגיל, צריך 3. הרא"ש אומר שיש לנו כלל שאומר שאם יש שק"ד רחב אז הדיין יכול לנגוס בקניין האדם והרא"ש אומר שזה הפקר ובהפקר צריך הרכב של דין, דהיינו 3. המרצה חושב שמקור זה מביע עמדה מאוד ברורה לגבי מקור ב' המאפשר שק"ד רחב מאוד למפשר. 
דף מקורות מס' 9 מקור ד':
רבינו מנחם המאירי סנהדרין ( מהד'סופר, מהדורה שניה, ירושלים, תשכ"ה) 14.
פשרה נעשית בשנים ואפילו היתה אותה סברא רחוקה מן הדין דבריהם קיימין
גם אם המפשר מביא לפשרה שהיא רחוקה מאוד מהדין, היא קיימת והיא אפשר לתקוף אותה. המקור מוסיף נדבך נוסף להתלבטות במקור ב'. הצדדים לא יכולים לבוא ולצפות שהתוצאה של הפשרה ושק"ד של המפשר צריכים להיות מובלים ע"פ שאלת הדין הנורמטיבי שהיה חל. 
דף מקורות מס' 9 מקור ה':
 שאלות ותשובות ר"י באסן [תורכיה 1550-1625] סימן קו (ירושלים, תש"ל) עג.
אלא ודאי אין למפשר עסק כלל עם הדין אלא לפי ראות עיניו בלבד.
דברים מפורשים על שק"ד. אין למפשר עסק בכלל עם הדין אלא לפי ראות עיניו בלבד. 
דף מקורות מס' 9 מקור ו' + ז':
ו. ר' מאיר שמחה הכהן [דווינסק המאה ה- 20-19] חידושי ר' מאיר שמחה, חלק ב' סנהדרין ז' ע"א (ירושלים, תשכ"ז)רמ"א.
מתרצים (בעלי הדין) בלב שלם ורוח נוחה שלא לסמוך על הדין שמא טועה הדיין רק לעשות כפי היושר בעיני אדם.
ז. הרב צבי שכטר נפש הרב (ירושלים, תשנ"ד) רסז
עניין הפשרה היה רגיל רבנו לבאר שהוא ג"כ פסק דין, ועי' במחבר (סי' י"ב ס"ב) שנוהג בו ג"כ איסור הטיית משפט כמו בדין גמור אלא שהוא פסק של לפנים משורת הדין המיוסד עפ"י יושר. ואין ההלכה אומרת לחלק לשנים את סכום הממון אשר עליו הם מחולקים, אלא לקבוע עפ"י רגש היושר – מי הוא הצודק בעסק הזה. ולפעמים יהיה הפסק בפשרה להיפך במאה- אחוז  מהפסק אילו פסקוהו לפי הדין. 
                                                                                                   .
ביטויים נוספים למצב שאסור להתחשב בדין במצב של פשרה. מקור ז' מורה למתדיינים לצפות להפוך לגמרי – לא רק שלא תקבלו ע"פ הדין אלא שהתוצאה יכולה להיות הפוכה לגמרי מהדין ומצב שכזה יכול להתקבל רק אם המפשר לא יתחשב בדין בשיקול דעתו. 
· מגמה הפוכה לטענה שלפשרה אין שיג ושיח עם הדין
דף מקורות מס' 9 מקור ח':
(תוספתא סנהדרין [כ"י וינה] פרק א')

רבי יהושע בן קרחה אומר: מצוה לבצוע, שנאמר: (זכריה ח') אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם. והלא כל מקום שיש משפט אמת - אין שלום, וכל מקום שיש שלום - אין משפט אמת. אלא איזהו משפט שיש בו שלום - הוי אומר: זה ביצוע. וכן הוא אומר (שמואל ב' ח') ויהי דוד עושה משפט וצדקה לכל עמו, והלא כל מקום שיש משפט - אין צדקה, וכל מקום שיש צדקה - אין משפט, אלא איזהו משפט שיש בו צדקה - הוי אומר: זה ביצוע.                             
המרצה סבור שזה אפשרי לחלץ מדבריו של בן קורחא טעמים לויכוח שיש לנו (האם בפשרה יש לשקול את הדין או לא?). איך בן קורחא מגדיר פשרה? הוא תופס את הפשרה כמשפט שיש בו גם שלום וגם צדקה. המקור הוא ראשוני מאוד שקשה להוציא ממנו מסקנות אופרטיביות אך כדי להחליט שהדין כן קשור בשאלת שק"ד של המפשר, המקור מספיק לחלוטין. המנגינה של המקור היא שהפשרה היא משפט + ערכים. הפשרה לא מתעלמת מהדין אלא אומרת שהדין חסר את הערכים שאנחנו רוצים לקדם. מכאן המרצה מגיע לקצה השני של ההתלבטות: הפשרה לא מתנתקת לחלוטין מן הדין. 
דף מקורות מס' 9 מקור י':
שו"ת חכמי פרובינציה חלק ב' סימן יד (רוב התשובות מיוחסות לחכמי פרובינציה מהמאה ה- 13,ירושלים תשכ"ז).
ולא עלה על דעת שיתן רשות לנברר שיחייבהו בלתי שישמע טענותיו וחשבונותיו וראיותיו הראויות לקבל, ואם אמרו ז"ל [סנהדרין ו, ב] מצוה לבצע, ולא אמרו מצוה לגזול, וראוי לנברר לשמוע טענת בעלי דינין ולכוין חשבונם על פי הדין וראוי להיות הפשרה קרובה לדין כדי שיתקיים במשפט ושלום [שם] …
החלק הראשון של מקור י' עוסק בדבר אחד והחלק השני המודגש עוסק במשהו אחר. החלק הראשון עוסק בשיקול הראשון של כללי הצדק הטבעי וכללי הדיון. אמרו מצווה לבצוע אך לא מצווה לבצע (גזל) ואיך אפשר לנהל דיון כאשר מונעים מצד אחד להעלות את טיעוניו?
דף מקורות מס' 9 מקור יא':
 (רבי ישראל איסרליין (וינה המאה ה- 15) תרומת הדשן חלק ב (פסקים וכתבים, תל-אביב, תשל"ד) סימן עג)
היסוד הוא שטר קשר הקטן מה הוא ומה יהיה לפי הדת ודין, והבנין הוא היאך יהיה הקשר מכאן ולהבא בתשובת הפשרה. ורואה אנכי וכן דעת הכל מכרעת, שאם דת ודין שהשטר קטן, והשטר ראוי להיות באושרו ובקיומו, א"כ ראוי ונכון הוא לי מאד לערב הפשרה בדרך נוטה יותר, לחפץ הרר"י הנזכר למעלה מלהחפץ מהר"ם הנזכר למעלה. ואם ינטו דת ודין שהשטר הנזכר למעלה ראוי להתבטל ואין בו ממש, מאז תתערב הפשרה נוטה יותר לחפץ מהר"ם הנזכר למעלה מלחפץ הרר"י הנ"ל.        
כמסתכלים על שק"ד של הפשרה הוא בנוי מיסודות ובניין. היסודות – מה המעמד הנורמטיבי של השטר. הבניין – תשובת הפשרה כי כך הוסמכתי – שיקולי הפשרה. הפשרה קרובה לדין. אם הדיין יחליט שהשטר תקף/לא תקף – לשם תיטה הפשרה.
המסקנה היא שאם אנחנו צריכים לעמוד בפני דיין או שופט והוא מבקש מאיתנו להסמיך אותו לפסוק על דרך הפשרה יש לבקש ממנו להגדיר מהי פשרה מבחינתו משום ששק"ד הקובע את מהות הפשרה יכול לנוע בין 2 קטבים – קוטב אחד אומר שלדין אין קשר לפשרה וקוטב שני אשר מתחשב בדין ורק אחר כך עובר לערכים של הפשרה. ביהמ"ש הישראלי בכלל לא מתחשבים בשיקולים האלו ועושים מה שהם רוצים במיוחד לאור העובדה שאין להם חובת הנמקה. לכן התוצאה היא שעורכי דין מדירים את רגליהם מההליך ע"פ סע' 79א. 
המבחן:
אין צורך לזכור שמות של רבנים וכו' מהמקורות – יש להכיר את העקרונות שעלו מתוך המקורות. אם תידרש התייחסות המרצה יביא את המקור. לעומת זאת, תידרש לעשות הבחנה בין הדיון העקרוני של תחילת הקורס לבין דיונים מאוחרים יותר (כל הדיונים המאוחרים יותר מתבססים על הדעה שמותר לבצע פשרה).
פשרה לאחר גמר דין – בדיון העקרוני ראינו כמה וכמה דעות אך אח"כ ראינו שההלכה נפסקה באופן מסוים. ולכן כאשר תהיה שאלה לא צריך לחזור לאותו דיון עקרוני אלא רק לציין שההלכה היא X ואז להתחיל לדון. 
מאמר של ברכיהו ליפשיץ – להכיר את העמדה שלו. ואת הדעה של המרצה אשר חולקת עליו.
פס"ד של ביה"ד – 3 הדעות שעולות מתוך חוות הדעת של השופטים.

דף מקורות מס' 8 – כל המקורות למבחן + המאמר של בזק + מאמר של ורפהטיג + ההפנייה לספר של בצרי. 
דוגמא לשאלה שיכולה להיות במבחן
כלל הוא שלאחר שנגמר הדין אי אתה רשאי לעשות פשרה.
1. מה הרציונאלים של כלל זה (לפחות 2)?

2. הציעו 3 חריגים לכלל זה?
3. ביחס לכל חריג – מה הרציונאל של החריג?
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� יש כאן שתי מגמות הפוכות


� יש הרואים בו מן הספרים החיצוניים. מקור קדום למקורות התנאים.


� ליפשיץ ברכיהו "פשרה" קובץ משפטי ארץ – דין דיין ודיון (עפרה, תשס"ב) 137


� מה עם תקנת הציבור? מה כאשר לביהמ"ש יש אמירה נורמטיבית בנושא.


� המדרש מתאר את אהרון כמיישב סכסוך בצורה כך שהולך לצד א' ואומר לו שצד ב' רוצה להשלים ולהיפך. 


� כאן לא הובא עיקר הנצרך לשם הדרשה וכך הוא לשון הפסוק שם "כי לא לאדם תשפוטו כי לה'".


� אולם נשאלת השאלה מדוע לא פשוט לקרוא להם שופטים?


� איך ניתן לומר כי השופט טועה? הרי טעותו היא טעותו של ה'. 


� בין הרשב"ג לריב"ק יש 2 דורות והם לא הכירו. 


� דיינים


� רבי ישעיה דיטרני זקן


� סיפור קורח אשר האדמה בלעה את המשפחות


� המונח בוררות מוציא את ההתדיינות מביהמ"ש אל גוף מוסכם על שני הצדדים והאופן שבו הוא פוסק לא טבוע


 במונח בוררות אלא הוא יכול לפסוק איך שהוא רוצה וכמובן בכפוף להסכמת הצדדים. 


� חי דור אחד אחרי ר' עקיבא


� חשוב לזכור תמיד שהתרבות המשפטית של המשפט העברי מזכירה תמיד את דעת הרוב לצד דעת המיעוט. שימור דעת המיעוט אומרת שתמיד אנו מזמינים את ההלכה להתהפך והיא תמיד זמינה. 


� רבי יהודה הנשיא לא הכניס למשנה את המושג פשרה. המרצה יכול לשער שר' יהודה הנשיא עדיין לא הכריע במחלוקת שהייתה דור לפני האם יש מצווה לבצע פשרה או שהוא סבר שאסור לבצוע. 


�  ראו ליברמן שם "מפני כבוד האדם ומפני שהוא ממהר יותר".; ראו רמב"ם הלכות רוצח ושמירת נפש יג יא "מעבירין את הרוכב מפני הטעון". ובמהדורת פרנקל ספר המפתח ציין שמקורו של רמב"ם בגירסת רי"ף, וראו מפרשי התוספתא שהפנה אליהם.


� לדעת המרצה, במשפט הישראלי/עברי השלב של הסיעור מוחות הוא קופסה שחורה ואיננו יודעים מה בדיוק קורה שם (כיצד פס"ד מתקבל בין שלושתם)


� לצד אי וודאות במשפט העברי יש דרישה שהדיין יגיע לוודאות גמורה של הקייס. ה"איני יודע" הוא פתח מילוט למצב שבו שאתה פוסק – אתה חייב שתהיה לך וודאות גמורה. "אמור לחוכמה – אחותי את": כמו שביהדות ידוע לך שאחותך אסורה לך כך החוכמה שאתה נדרש לה צריכה להיות וודאית ומוחלטת. 


� חלק מהספר הוא שאלות שהסופר יצר באופן דמיוני ואף ענה על התשובה. 


� באו להרוג את יוסף ויהודה אמר בואו נמכור אותו


� שופט אומר שזה מקרה קל מאוד ובקלות ניתן לתת פס"ד ואין מקום ללבטים


� של שלום וצדקה


� לקרוא את הנימוקים של ביהמ"ש 


� בהצעת החוק של סע' 79א המשפט הישראלי רואה את הכלי של הפשרה ככלי שיכול לזרז את העומס במערכת המשפטית ואין שום אמירה על בסיס ערכי שהפשרה צריכה לקדם. אבל מה נכנס לתוך השק"ד השיפוטי של השופט הישראלי? אין הכוונה ערכית כמו במשפט העברי ויש שיגידו שזה סה"כ כלי דיוני בלבד. 





