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הפשרה במשפט העברי

ד"ר איתי ליפשיץ
מסכם: צביקה דורות
תש"ע - 2010

ט.ל.ח
שיעור 1 - כ"ח אדר ה'תש"ע, 14.3.10
· פשרה - משמעות המונח
---------
הפשרה במשפט העברי / ד"ר איתי ליפשיץ

מבחן - 100%. ציון מטיב. 
· פשרה - משמעות המונח
בקהלת ורש"י על אתר מובא השורש פ.ש.ר. כנושא משמעות של "מובן". כעולה מרש"י, מקור השורש בשפה הארמית. במכילתא דרשב"י מובא השורש פ.ש.ר. כביטוי להפשרה (ביחס למן), וכן משמע ממס' שבת ביחס למים צוננים שפשרו. הרמבם בפירוש למשנת שבת בהסבירו את המונח פשרה טוען, כי פשרה הינו מצב נטול קור חום - קרי - מצב ביניים.
התוספתא בעירובין נעזרת בשורש פ.ש.ר. לתיאור הפרדה בין שני גורמים (באותה סוגייה - הפרדת קוצים מבגד), גם מדרש ב"ר הדן ברצח הבל נעזר בשורש פ.ש.ר. לביטוי הפרדה בין שני צדדים (בין שני אתלטים המתגוששים ביניהם). בפסיקתא רבתי נעשה שימוש בשורש פ.ש.ר כביטוי להפרדה שאיננה רק פיסית - אלא להפריד אדם מסכנה, כלומר - לחלצו מסיטואציה המסכנת אותו. ביטוי נוסף לרעיון זה נדון במדרש ב"ר אודות הפס': "ויצא קין מלפני ה'" לפיו משמעות השורש היא לחלץ/למלט (שכן, קין מעיד על עצמו כי עשה תשובה ופישר וכך זכה לצאת מלפני ה' ולהמלט מגזר דין חריף).
לדעת ליפשיץ הפעם הראשונה בה נעשה שימוש במונח פשרה כמונח עצמאי הוא בספר בן סירא. הפשרה באותו עניין מבטאת המלטות והצלה ממצב של חולי. 

עולה אפוא, כי בלשון חז"ל נעשה שימוש בשורש פ.ש.ר. לבטא יציאה או הפרדה. אך אין השורש ייחודי להסדרת היחסים המשפטיים בין הנצים.

לנוכח זאת, הכרח יש להבין את הקשר שבין מובן ההפרדה/חילוץ ממצב לבין ההליך השיפוטי מסוג פשרה. ברכיהו ליפשיץ מבקר מובן זה של פשרה בטענו, כי אין כל יתרון בפירוש זה של השורש פ.ש.ר., שהרי גם הליך שיפוטי מסוג דין מביא לתוצאה דומה ואין כל יתרון להליך הפשרה. ברכיהו גרס, כי על מוסד משפטי הנושא בתואר "פשרה" לבטא רעיון ייחודי יותר מאשר המוסד המשפטי מסוג דין. 
פשרה בהקשר המשפטי
במכילתא יתרו על הפס' "ושפטתי בין איש ובין רעהו" נאמר, כי "בין איש" = דין ללא פשרה; "בין רעהו" - דין שיש בו פשרה המביא לכן שהצדדים נפטרים זה מזה כרעים. העולה מן האמור, כי מעלתה הסגולית של הפשרה המשפטית היא הבאת הצדדים להפרדות מתוך רעות. עולה אפוא, כי גם הפשרה המשפטית מתארת הפרדה, אלא שייחודה באופייה החברי, בשונה מן הדין המביא להפרדה ללא רעות בין הצדדים. 
בספרי מובאת עמדת בנ"י כנגד משה לפיה הוא מנסה ליישם כנגדם פשרה. משמעות הביטוי יכולה להתפרש בשני אופנים: נסיון להמלט מדרישות, או לחילופין ביטוי לנסיון "לזרוק עצם".
הפשרה נועדה כדי לקרב את הצדדים הנצים, בעוד שהמונח הלשוני בו מתוארת הפשרה מבטא הפרדה. למעשה, הדבר דומה למושג ה"ברית" התנ"כי שנועד לקרב בין צדדים, בעוד שהמעשה בפועל הינו חיתוך או הפרדה (למשל, ברית בין הבתרים - כריתת הברית ע"י הפרדת חלקי בעלי החיים).
לסיכום, הפשרה במהותה - שונה מפסק דין. הבנת הפשרה כהפרדה בין הצדדים היא שיוצרת את האפשרות לפיה הצדדים לסכסוך יהיו רעים זה לזה. זאת משום שההפרדה, קרי הפשרה - עוסקת באנשים עצמם ולא רק בזכויותיהם. 
שיעור 2-3 - ו-כז ניסן ה'תש"ע, 21.3.10
· פשרה במקורות התנאיים
-----

· פשרה במקורות התנאיים
בתוספתא סנהדרין נחלקו התנאים. ר' אליעזר גרס, כי הליך הביצוע (פשרה) ביישוב סכסוכים הינו חטא. אליבא דידו, הגישה הראוייה להכרעה משפטית היא בדרך של "יקוב הדין את ההר". לעומתו, סבר ר' יהושע בן קרחה, כי מצווה לבצוע ("משפט שיש בו שלום" וכן - "משפט שיש בו צדקה"). שני התנאים מבססים עמדתם על הפסוקים.
דעת ר' אליעזר
הניגוד הבולט שבדברי ר' אליעזר הוא בין שיטתו היסודית לפיה ביצוע הוא חטא, בעוד שבסוף דבריו מציין הוא את אהרון שהיה עושה שלום בין הצדדים - כלומר, לא פעל לפי "יקוב הדין את ההר". לפתרון הניגוד, כמה אפשרויות:

1. שיטת רש"י - האיסור לבצוע חל רק משעת הפנייה לדיין, על כן - אהרון היה בוצע בטרם פנו הצדדים להכרעה שיפוטית - ולכן מעשיו ראויים לשיטת ר' אליעזר. בשיטת רש"י הנחה לפיה אהרן כיהן כדיין, ולכן במידה והצליח להקדים את הצדדים - פישר ביניהם, במידה והקדימוהו וטרם פנו לדין.
2. שיטת התוס' - אינם מקבלים את הנחת רש"י וסוברים, כי אהרן לא היה דיין. לשיטת התוס' - האיסור לבצוע חל רק על הדיין ולכן - משום שאהרן לא היה דיין רשאי היה לפשר בין הצדדים. 
למעשה, לפי שתי השיטות הצדדים רשאים לפנות מלכתחילה לפשרה. שכן לשתי השיטות האיסור הוא על הדיין. משמע, אין מקום לשלילתה הקטגורית של הפשרה בין הצדדים - ואין לראות בעמדת ר' אליעזר את שלילתה של הפשרה מכל וכל. עמדתו של ר"א התייחסה אך ורק לדיין ולבית הדין, אך לא שלל הוא את מוסד הפשרה מכל וכל. 
"יקוב הדין את ההר" - ביטוי שמבטא את הצורך שלא לוותר ולא לעגל פינות בדרך ליעד הנכסף של עשיית משפט - חרף הקושי שבדבר. ב"ערוך" על השורש "יקוב" סבר, כי ניתן להבין פועל זה כ"מפרש". כלומר, פרשנות הדין התורתי שניתן בהר (=סיני) כדי לפתור את הסכסוך שבין הצדדים.
המקורות חלוקים במקצת בדבר הביסוס לעמדת ר' אליעזר: "יקוב הדין את ההר". כך למשל, הבבלי מורה: "יקוב הדין את ההר שנאמר כי המשפט לאלהים הוא וכו'". התוספתא מצביעה על כך שדין התורה נעשה בנוכחות מלאה של האל - בין אם מצד הדיינים, העדים או הצדדים לסכסוך - "ועמדו שני האנשים אשר להם הריב לפני ה'... אלהים ניצב בעדת אל בקרב אלהים ישפוט... כי לא לאדם תשפטו, כי לה'".
יתירה מכך, אף האל עצמו עומד למשפט בפני הדיינים. רש"י על אתר מרמז, כי פסיקה שאינה צודקת מטילה על הקב"ה לתקן את הפגמים בפסיקה הארצית, שהרי הקב"ה אמון על הצדק בעולם ומשנעשה עוול בצדק הארצי - הכרח יש בהתערבות האל לשיקום הצדק. 

עם זאת, מסיימת התוספתא, כי התביעה מן הדיין היא לפסוק לפי האמת המשפטית שבפניו - אין הוא מחוייב לפסוק לפי האמת המוחלטת, שכן אין לו לדיין אלא מה שעיניו רואות. 

ביטוי נוסף לנוכחות האלהית בעשייה השיפוטית בא לידי ביטוי בבבלי ברכות מציין מימרא תנאית הדנה בהרכבים שונים שלהם קרבה לשכינה. בין ההרכבים מונים התנאים מותב שופטים של שלושה. העולה, כי שלושה ששופטים יחד זוכים למימד מסויים של השראת שכינה. הבבלי מקשה על צורך המשנה לציין במפורש זאת - שהרי ידוע, כי שניים הלומדים תורה זוכים לשכינה. על כך משיב הבבלי, כי היה מקום לחשוב שעשיית דין שונה במהותה מלימוד תורה, שכן עיקרו של הדין - עשיית שלום. על כן, מורה הבבלי, כי גם העשייה השיפוטית, כלשעצמה, זוכה להשראת שכינה. משמע, העשייה השיפוטית כלשעצמה זוכה לנוכחות אלוהית מסויימת. 

בתיאור רציעת אוזנו של עבד עברי החפץ להשאר בעבדותו מציגה התורה את העמידה לפני הדיינים, לראשונה, כעמידה לפני האלהים (=דיינים). הראב"ע על אתר הסביר, כי הדיינים קרויים אלוהים משום שהם האמונים על הקמת משפט האל בארץ. 
בדברים א מובא הפס': "לֹא תַכִּירוּ פָנִים בַּמִּשְׁפָּט כַּקָּטֹן כַּגָּדֹל תִּשְׁמָעוּן לֹא תָגוּרוּ מִפְּנֵי אִישׁ כִּי הַמִּשְׁפָּט לֵאלֹהִים הוּא וְהַדָּבָר אֲשֶׁר יִקְשֶׁה מִכֶּם  תַּקְרִבוּן אֵלַי וּשְׁמַעְתִּיו". משמע, חובות הדיין שלא להיות מושפע מגורמים שונים נובעות מן העובדה , כי המשפט לאלהים הוא. הרמבן על אתר מחבר בין פס' זה לפס' בדבה"י : "לא לאדם תשפטו כי לה'" המנכיח את האל במשפט. לשיטת הרמבן, הדיינים הם ממלאי מקומו של הקב"ה בתחום המשפטי. שכן, מעיקרא היה על הקב"ה לנהל את המימד המשפטי-ארצי, אלא שהטיל את מלאכת השיפוט ועשיית הצדק על הדיינים. למעשה, הדיינים הם שלוחיו של האל, וסטייה ממשפט צדק חוטאת לשליחות. לעומת הראב"ע, הרמבן ראה בכינוי הדיינים כאלהים ביטוי ממשי לתפקידם וקשרם לאל. 
יתירה מכך, בשמות כ"א מביע הרמב"ן, כי שליחות הדיינים הינה "מוחלטת". לשיטתו, משום שהדיינים שלוחיו של הקב"ה, המצדיק או המרשיע בסופו של דבר הוא הקב"ה עצמו - כמקובל בשליחות "קלאסית" - תוצאת מעשה השליח נזקפת לזכותו של השולח. 
בפרשת יתרו מציג משה תפישה לפיה השופט אמור להודיע את דברי האלהים לבעלי הדין. הרב קוק מצביע על כך שהמשפט אינו משקף את רצון האל רק בתוכנו, אלא גם במיקומו. שכן, ביה"ד הגדול ממוקם בלשכת הגזית שבירושלים. 

לנוכח האמור מעלה, סלידתו של ר' אליעזר מן הפשרה, תוך אימוצו את הכלל: "יקוב הדין את ההר" מביעים את הווית השיפוט העברי - השופט הוא נציג האל, ועל כן אל לו לפנות לדרך הפשרה, אלא לשקף את המשפט האלוהי על בוריו, על דרך: "יקוב הדין את ההר". עם כל זאת, הדעה שהתקבלה להלכה הינה שיטת ר' יהושע בן קרחה.

שיעור 4 - ג' אייר ה'תש"ע, 18.4.10

· שיטת ר' יהושע בן קרחה - "מצווה לבצוע"
------------

· שיטת ר' יהושע בן קרחה - "מצווה לבצוע"
לנוכח סתירות בין מושגים בשני מקורות תנ"כיים שונים: אמת-שלום / משפט-צדקה מציג ר"י בן קרחה תפישה הרואה בשילוב ערכים חוץ-משפטיים (צדקה ושלום) עם ההליך השיפוטי עקרון יסוד במשפט העברי. לשיטתו, שילוב הערכים - משפט וצדקה, אמת ושלום מחייבים את הדיין לערוך פשרה. מעיון בפסוק: "ויהי דוד עושה משפט וצדקה לכל עמו" ניתן להבין בנקל את הייחודיות שראה ר"י בן קרחה בפשרה, שכן פסוק זה דן בימי הזהר של מלכות דוד.
מנגד, ניתן לקבול על גישתו זו תוך פירוש שונה של הפסוקים. אין כוונת הפסוקים ללמדנו שיש לעשות משפט שיש בו פשרה, אלא להפריד בין עשיית המשפט והצדק לבין הנהגת השלום והצדקה . כך למשל, אין לראות בפסוק "ויהי דוד עושה משפט וצדקה" ביטוי לכך שהיה דוד עורך פשרות בין צדדים, אלא לנוהגו של דד לפסוק לפי המשפט, ובמידה והחייב היה אדם נזקק - היה דוד עצמו (כאב טיפוס לדיינים באשר הם) מוציא מכיסו ומפצהו על האובדן. משמע, המשפט - כלשעצמו בתורת "יקוב הדין את ההר", והצדקה - כאקט נפרד, שאינה משולבת במשפט.
למעשה, גישה זו מוצעת אף בדבריו של רבי עצמו. משמע, רבי סבר כר' אליעזר ולא כר"י בן קרחה, ועל כן יש מקום להבין מדוע לא ציין הוא את המחלוקת במשנה, אלא הותירה לתוספתא. 
"אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם"
פס' נוסף בו נעזר ר"י בן קרחה לביסוס עמדתו הוא הפס' מזכריה המנוי בכותרת. לפיו, יש סתירה בין שני המושגים: "אמת ומשפט שלום", סתירה המחייבת את הפשרה.

 המכילתא דר"י על דברי יתרו: "ויכלת עמד וגם כל העם הזה על מקומו יבוא בשלום" מביאה את דברי ר' שמעון לפיהם התורה הקדימה את הדינים למצוות משום שהמשפט מביא לשלום בין אדם לחברו. משמע, כי ערך השלום מושג באמצעות ההסדרה המשפטית. דברי ר"ש במכילתא נוגדים את דברי ר"י בן קרחה שגרס, כי כל מקום שיש בו משפט אמת אין בו שלום וכל מקום בו יש שלום אין בו משפט אמת. 
מקור נוסף הסותר את הגישה של ר"י בן קרחה מובא במכילתא דרשב"י בשם ר' סימאי, הגורס על צירוף הפסוקים "אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם" ו"כל העם הזה על מקומו יבוא בשלום", כי המשפט כשלעצמו עושה שלום בין אדם לחברו. 
ניתן להסביר את המתח שבין גישות התנאים בהבנת שני מושגים של שלום, כעולה מדברי רשב"ג (התומך בשיטת ר"י בן קרחה, שכן "יפה כח פשרה מכח הדין"): שלום בין יריבים, מחד ושלום כסדר חברתי, מאידך. 
כאמור מעלה, ר"י בן קרחה מציג את הפשרה כמודל אידיאלי תוך הסתמכותו על שתי סתירות בפסוקים: "אמת וצדקה" מחד, "אמת ושלום" מאידך. נראה, כי הקבלת המונחים שלום וצדקה מחייבת בחינתם:
3. צדקה - נראה להבחין בין "צדק" ל"צדקה", בכך שצדקה מבטאת עקרון של לפנים משורת הדין. אם כי, ניתן לאפיין צדקה בדרך נוספת המבטאת נורמות מוסר בסיסיות, כך למשל התנהגות וולונטרית ראויה כהשבת טובה תחת טובה וערכים נוספים המבטאים התנהגות ראוייה שאין מקום לכפותם באמצעות החוק. 

4. שלום - בשונה מן הצדקה המבטאת ערכים אובייקטיביים, השלום מבטא ערכים סובייקטיביים. זו היא ההבחנה המהותית בין "שלום" ו"צדקה". ניתן להבחין בין שני מובנים של שלום: שלום כהסדרה פרטית בין צדדים לסכסוך, או שלום כהבאת רווחה ציבורית בעצם החלת עקרונות שיפוטיים מעין אלה. 
הנצי"ב בשו"ת משיב דבר גורס, כי דבר המשנה:"על 3 דברים העולם עומד - על הדין, האמת והשלום" מחייב, כי מקום בו הדין והאמת אינם מביאים לשלום - יש מקום לסטות מהם ולנקוט בדרך הפשרה - כדי להביא לשלום. כחיזוק לדבריו מציין הוא את דברי הגמ': "חרב ביהמ'ק על שהעמידו דבריהם על דין תורה". לנוכח זאת, הורה הוא, כי בכל עת בה דיין ניגש לפסיקת דין עליו לוודא, כי בדין שייפסק יהא כדי להשכין שלום. בייחוד, מיישם הנצי"ב את דבריו כשהסכסוך איננו בין פרטים אלא במחלוקת ציבורית עסקינן. לשיטתו, כשהמחלוקת איננה פרטית אלא ציבורית - יש לתור לפשרה מתחילת ההליך. למעשה, הנצי"ב רואה את השלום כערך ציבורי - ולא כהשכנת שלום בין פרטים קונקרטיים שביניהם סכסוך. 

בחינת ס' 79א לחוק ביהמש מעלה הבחנה בין:

ס"ק א - ביטוי לפשרה על דרך הפסיקה. רעיון זה אינו מבטא נאמנה את ערך השלום בפשרה. פסיקה על דרך הפשרה הינה ביטוי לצדקה (שכן, סוטה היא מן ה"צדק"), אם כי אין הכרח שפסיקה זו תביא לשלום.
ס"ק ב - ביטוי לפשרה בדרך של תיווך בין הצדדים, שכן ביהמש מאשר הסכם ואינו חותר לפשרה. רעיון זה מבטא את ערך השלום הבא לידי ביטוי בפשרה. 

שיעור 5-7 - י"א-כה אייר ה'תש"ע, 25.4.10-9.5.10
· גבולותיה הדיוניים של הפשרה
· הכרעה לפי רוב
-------

· גבולותיה הדיוניים של הפשרה
המקורות דנים במגבלות הדיוניות שלאחריהן אין מקום לפשר בין הצדדים, אלא הכרח יש לפסוק לפי דין. על פניו, עצם המגבלה הינה מוקשית! שכן, הפשרה נועדה לקדם את ערכי השלום והאמת (שיטת ר"י בן קרחה) - ועל כן, היה מקום שלא להגבילה כלל. בתוספתא סנהדרין מובאת מחלוקת בין ת"ק לר"ש בן מנסיא לעניין המועד שלאחריו לא ניתן לבצוע.
5. ת"ק - משנגמר הדין אין לבצוע. בבבלי סנהדרין מובאת שיטת רב לפיה "גמר דין" הינה המועד בו הדיין מורה למתדיינים מי מהם הוא החייב ומי מהם הוא הזכאי. משמע, שלפי שיטה זו - ניתן לבצוע לשיטת ת"ק עד לאמירת: "פלוני זכאי, אלמוני חייב" (שיטת רש"י). 
התוס' על אתר מציעים להבין את שיטת רב כביטוי לשלב מקדים לאמירה בדבר זהות החייב והזכאי. כלומר, להבנת התוס' - מן השלב בו השופט הגיע למסקנה בדבר זהות החייב והזכאי, הרי שמתקיים שלב "גמר הדין" עליו קרא ת"ק כי אין לבצוע ממנו והלאה. כלומר, שלב "נגמר הדין" לשיטת התוס' הוא מוקדם לשלב בו דגל רש"י.

סיבתם של התוס' היא, כי בשלב כה מאוחר אין לדיין להציע פשרה משום שיש בהתנהלות זו פגם מוסרי מצד הדיין, משום שהוא מוביל להטעיית הצדדים, שכן הצדדים נותנים אמון בדיין שאם מציע הוא פשרה - הצעתו נובעת מתוך כדאיות לצדדים, ולמעשה בשלב כה מאוחר של הדיון הוא מנצל את אמון הצדדים ומציע פשרה שאין בה הדדיות מלאה, שהרי בהיעדרה האחד היה זכאי בכל.
כמו"כ, דוחים הם את הבנת רש"י בכך שאין כל חידוש בהבנת שיטת ת"ק כמורה שאין לבצוע לאחר שנחתם הדין - שהרי ברור שלא ניתן לבצוע לאחר שנפסק הדין. לכן גורסים התוס', כי יש להבין את שיטת ת"ק כמורה שאין לבצוע בשלב מעט מוקדם לגמר הדין, בניגוד להבנת רש"י. 
נימוק נוסף לאיסור הצעת פשרה ממועד גמר הדין (בין אם לשיטת רש"י ובין אם לשיטת תוס') הוא הרצון למנוע זלזול בדין. לפי תוס' הדגש הוא מניעת זלזול בדיין עצמו, בעוד שלפי רש"י מדובר במניעת זלזול במשפט. 
כמו"כ, ניתן להציע נימוק פרוצדוראלי. לפיו, משנסתיים הדיון והגיע הדיין לכלל החלטה או שכבר נתן פסק דין - הרי שסיים השופט מלאכתו השיפוטית ואין לו עוד מעמד להציע פשרה. 
6. ר"ש בן מנסיא - משיודע הדיין לאן הדין נוטה - אין לבצוע. קודם לכן - ניתן לבצוע. התלמוד לא אימץ עמדה זו, אלא את שיטת ת"ק.
בשו"ע נפסק, כי מצווה להציע לבעלי הדין פנייה לפשרה עוד קודם לשמיעת טענותיהם ע"י הדיינים. ליפשיץ רואה בקביעה זו ביטוי לשלושה גורמים:

1. מעמדה של הפשרה במשפט העברי - זוכה למעמד כשל דין.

2. רצון לקדם את הפשרה כבר מתחילת הסכסוך.
3. גבולותיה המהותיים של הפשרה -  לפשרה יתרון ותחולתה אינה כרוכה בהתנהלות הצדדים בהמשך ההליך השיפוטי ביניהם. שכן גם אם בעתיד יתברר שאין מקום לפשר, עדיין אין בכך כדי לפסול את האפשרות לפשר.
עוד הורה השו"ע, כי מצווה לבצוע גם אם יודע הדיין לאן הדין נוטה (אימוץ הלכת התלמוד בדחיית שיטת ר"ש בן מנסיא). עם זאת, במידה והדיין הורה: "איש פלוני חייב, איש פלוני זכאי" - אין לערוך עוד פשרה בין הצדדים. כלומר, אימץ השו"ע את שיטת רש"י בהבנת ת"ק בדבר "גמר הדין".

מאידך, דעת הב"ח היא כשיטת התוס'. זאת משום ש"צריך להחמיר" בין שתי הדעות החלוקות בהבנת שיטת ת"ק. הש"ך אינו מקבל את שיטת הב"ח, שהרי "מצווה לבצוע" ולכן אין להחמיר כשיטת התוס'. לשיטתו, יש להעדיף את מצוות עריכת הפשרה המחייבת את דחיית שיטת תוס' ואימוץ שיטת רש"י המקנה לדיין פרק זמן ממושך יותר לעריכת הפשרה. כמו"כ הצביע הש"ך על העובדה, כי רוב הפוסקים הורו כשיטת רש"י ופסיקת השו"ע.   
· הכרעה לפי רוב 

נצא מעט מן הדיון בגבולות הפשרה לבחינת אופי ההכרעה ההלכתי. מאוטנר סובר, כי יש להגיע להכרעה משפטית ללא התייעצות מוקדמת בין השופטים. מאידך, כלל היסוד ההלכתי הוא, כי יש להכריע לפי רוב הדעות לאחר שהתנהל דיון בדעות החלוקות (מקור לכלל זה רואה ליפשיץ בביטוי המלווה את הליך השיפוט במסכת סנהדרין: "נושאין ונותנין"). ברי, כי ניהול דיון שכזה עלול להוביל להטיית ההכרעה לפי דעתו של דיין כריזמטי במיוחד. המשפט העברי מודע לבעייתיות זו ובצקלונו כמה פתרונות:

7. איסור בסיסי להטיית הדין - "לא תענה על ריב לנטות" - מפס' זה נלמד איסור מן התורה על השופט לפיו אסור לשופט, במסגרת הדיון בין השופטים, להיות מוטה אחר דעה אחרת. למעשה, מדובר באיסור תורה להגרר אחר דעות שופטים אחרים - על הדיין לגלות עמדה עצמאית  בדיון. 
8. "פותחין בקטן" - הדיון נפתח בעמדת הדיין שהתמנה אחרון, כדי שלא יתיירא מפני הקודמים לו.
9. "פותחין לזכות" - בדיני נפשות - המו"מ בין הדיינים נפתח בהצגת העמדה המזכה את הנאשם. 
10. עקביות לזכות - לדיין שפתח לזכות הנאשם בד"נ אסור לפנות לחובת הנאשם לכל אורך הדיון. עם זאת, בהכרעה הסופית יכול אותו דיין לתת קולו לחובת הנאשם. גם מנגנון זה מבטא, כי אם יש בנמצא עמדה המבקשת לזכות את הנאשם אין להסותה לכל אורך הדיון. 
11. הרשעת פה אחד - בדיני נפשות הכרעת פה אחד ללא דעה מזכה איננה תקפה. 
12. "איני יודע" - במסגרת מו"מ בין הדיינים, בין אם בדיני נפשות ובין אם בממונות - רשאי הדיין לומר: "איני יודע". כלומר, הדיין יכול שלא לגבש דעה. מורה המשפט העברי, כי בסיטואציה בה אחד הדיינים אמר "איני יודע" יש להוסיף שני דיינים עד שתתקבל הכרעה. 

ראוי לציין, כי המשפט הישראלי כלל לא נתן דעתו בסוגייה. כך ס' 80 לחוק ביהמש מורה, כי הכרעה תתקבל לפי רוב - תוך היעדרות של נוהלי ההכרעה בין השופטים. 

"אין הולכין בממון אחר הרוב" - מורה התלמוד, כי בדיון אזרחי אין להכריע לפי רוב מציאותי סטטיסטי. כך למשל, מקום בו בין הצרכן למוכר מקח טעות, על פניו נדרשת התייחסות לנוהג הציבורי, מקום בו העסקה שתקה בדבר אופי המכר. עם זאת מורה התלמוד, כי אין הולכין אחר הרוב בסוגייה שכזו. ברי, כי מתעוררת השאלה - ומדוע הכרעה שיפוטית תיעשה לפי רוב הדעות בעוד שאין להכריע אחר רוב סטטיסטי? ליפשיץ סבור, כי תשובת הדבר נעוצה בכך שדעת הרוב בהליך השיפוטי מבטלת את דעת המיעוט (שכן זו מהות המו"מ המתנהל בין הדיינים בטרם מתקבלת ההכרעה), בעוד שהרוב הסטטיסטי אינו מבטל את המיעוט הסטטיסטי, שכן השניים מתקיימים זה לצד זה במציאות היומיומית.

שופטים שיש ביניהם מתח - המשפט העברי מורה, כי שופטים שביניהם יריבות אישית אינם יכולים לחלוק את ספסלי המותב . זאת, משום שהיריבות האישית ביניהם מסכלת את המו"מ בין הדיינים. 
עולה אפוא, כי במשפט העברי כללי הכרעה לפי רוב. כך למשל, ר"י קארו הכריע בשו"ע לפי רוב הדעות שבין הרמב"ם, רי"ף והרא"ש. ברי, כי פסיקה לפי רוב דעות במקרה זה איננה המשמעות הבסיסית והמלאה של הכרעה לפי רוב בה דנה התורה (מו"מ בין דעות).

רוב דעות המכריעות לצד אחד החלוקות בנימוקים - המשפט הישראלי מורה, כי דעת הרוב היא שתכריע. זאת אף אם נימוקי שופטי הרוב שונים, כעולה מס' 80 לחוק ביהמש. משמע, בדין הישראלי אין משקל מחייב לנימוקים. הש"ך סבר, כי אף שהמשפט העברי מכריע לפי רוב דעות בתוצאה, גם אם אין רוב לנימוקים (בדומה למשפט הישראלי), אין הדבר תקף כשבא הפוסק לצרף דעות פוסקים מתקופות שונות החולקים ביניהם בנימוקים. רוב שכזה - רעוע הוא ולכן גרס, כי אין להקל מכח רוב הנשען על נימוקים שונים. 
שיעור 8 - ג סיון ה'תש"ע, 16.5.10
· חריגים לאיסור לפשר לאחר גמר דין 
--------

· חריגים לאיסור לפשר לאחר גמר דין
לכלל האוסר על פשרה לאחר גמר הדין כמה חריגים:

א. תיווך לפשרה

הריא"ז (ר' ישעיה [דיטראני] אחרון זקן, מאה 13-14) הבחין בין תיווך לפשרה - הליך בו השופט מתווך בין הצדדים עד שמביאם להסכמה מוחלטת, לבין פסק על דרך הפשרה לפיו יכול השופט להציע לצדדים שיפסוק לפי פשרה ובתנאי שניתנה לכך הסכמה מוקדמת. לשיטת הריא"ז כלל סוגיית הפשרה במשפט העברי מתייחסת לפסק על דרך הפשרה ולא לתיווך לפשרה. על כן, לשיטתו, תיווך לפשרה יכול להיעשות גם לאחר שנפסק הדין. יתירה מכך, תיווך לפשרה לאחר שנגמר הדין הוא אף בגדר מצווה שכן יש בכך כדי להביא שלום בין הצדדים, אך לא ניתן להסמיך את השופט לפסוק על דרך הפשרה לאחר שנגמר הדין.  
ריא"ז חתם את דבריו במנהגו של אהרן להביא לשלום בין הצדדים. ניתן על כן להבין מכך, כי להבנתו גם ר' יהושע בן קרחה ור' אליעזר (המחלוקת הראשונית  - האם מצווה לבצוע או שמא אסור) לא חלקו כלל בנוגע לתיווך של פשרה, אלא רק בנוגע לפסק של פשרה. 

ב. מפשר חיצוני
הב"י מביא בשם האגודה, כי אדם שאיננו דיין רשאי לפשר גם לאחר גמר הדין, אך הדיין עצמו מנוע מכך. גם בתשובות הרשב"א מובא, כי ניתן לפשר לאחר גמר הדין. מדבריו עולה, כי ניתן לעשות כן גם ע"י דיינים, אלא שהכרח שאלה לא ישבו במותב שגמר את הדין. 
ג. פטור משבועה
השבועה משמשת את ביה"ד במקרים מסויימים לבירור גרסתו של בעל דין. התוס' סוברים, כי לכלל האוסר לפשר לאחר גמר הדין חריג במקרה של חיוב שבועה, בו ניתן לפשר כדי לפטור את הצדדים מחיובם בשבועה. כזכור, שיטת התוס' היא ש"גמר דין" הוא שלב מוקדם בו כבר הגיע הדיין למסקנה בדבר הדין הראוי. לכן נראה להבין שיטתם, כי כל זמן שנדרש הדיין לשבועה - לא הגיע הוא לכלל מסקנה סופית ולכן ניתן עוד לפשר בין הצדדים. 
למעשה, פסק הטור כי ניתן לפשר בין הצדדים כדי לפטור משבועה - גם לאחר גמר דין ממשי. מאידך, בהגהות אשר"י בשם הא"ז מובא, כי חריג זה חל רק מקום בו טרם נגמר הדין בפועל (טרם נאמר לצדדים: "איש פלוני אתה חייב, איש פלוני אתה פטור").
שיעור 9-10 - י-כ"ג סיון ה'תש"ע, 23.5.10-6.6.10
· הפשרה בהלכה
--------

· הפשרה בהלכה
השו"ע פסק במפורש, כי מצווה לעשות פשרה - "וכל בי"ד שעושה פשרה הרי זה משובח". זאת ועוד, פסק השו"ע כי ניתן לפשר עד שאומר הדיין לצדדים: "איש פלוני אתה חייב, איש פלוני אתה זכאי". משמע, אימוץ שיטת רש"י. כמו"כ פסק שניים מהחריגים, בהם ניתן לפשר גם לאחר גמר דין: אחר שאיננו דיין ופטור משבועה. 

מן המקורות נראה, כי גם במסגרת החריג של פטור שבועה אין מורה ההלכה לביה"ד כי יכפה פשרה על הצדדים, אלא רק שיציע פשרה לצדדים. זאת, בהתאם לרוח הסוגיות והפוסקים שקדמו לשו"ע - לפיהם יש להציע פשרה ואין לכפותה.
הסמ"ע כתב, כי הדיין צריך לשכנע את הצדדים שהפשרה תיטיב עמם. מאידך, הט"ז כתב בשם המהר"ל, כי אין לרדוף אחר הפשרה יתר על המידה - אלא על הדיין להסתפק בהצעה: "אין דין בעיתו אי פשרה בעיתו" ואין לו להציג את הפשרה כעדיפה על פני הדין.  
ברבות השנים, עוצבו תקנות הדיון בבתיה"ד הרבניים לפיהן מתאפשרת פרקטיקה של שבועה. עם זאת בתיה"ד מתעלמים מכך ואינם מחייבים שבועה את בעלי הדין, ולמעשה החלו לראות בפשרה כלי אותו יש לכפות כדי לפטור משבועה. סיבת הדבר כפולה:

13. שטר הבוררות - לדעת ליפשיץ, בתי הדין מרשים לעצמם לעשות כן על סמך הנוסח שבכתב הבוררות המסמיכם לפסוק בין לדין ובין לפשרה. 
14. פשרה כמכשיר טכני - ביה"ד שינה את יחסו לפשרה מהליך הנושא מטען ערכי, לכלי טכני ופרוצדוראלי. למעשה, פרקטיקה זו בה נוקטים בתי הדין, הופכתם למעין שמאים של שבועות, שכן לפי שיקול דעתם קובעים הם כמה שוויה של שבועה שלא נאמרה, שאת תמורתה יש לשלם לצד שכנגד. פרקטיקה נוספת שעוצבה בבתי הדין ב-200 השנים האחרונות לפיה מכח פטור השבועה בתי הדין החלו לפשר באופן אוטומטי בחלוקת 1/3 לנתבע, ו-2/3 לתובע. המגמה זכתה לביקורת בידי ר' מלכיאל, בן המאה ה-19. 

בירושלמי (דף 6, מקור ה) מובאים שלושה סיפורים אודות תנאים המכוונים לכך שאין לדון דין תורה. ואכן, בפסד פלוני-פדר יא סברו הדיינים, כי ירושלמי זה הוא המקור לפסיקת השו"ע שצריכים הדיינים להתרחק בכל היכולת שלא לדון דין תורה, ולדון פשרה. ליפשיץ סבור, כי הקטע הספציפי המציג את עמדת שלושת התנאים אינו דן כלל בפשרה. יתר על כן, גם מן תיאור דבריו של ר' יוסי בר חלפתא ממנו ניתן ללמוד על תפקידו של הדיין - עולה מפורשות, כי הדיין ידון כפי ראות עיניו - משמע,מעין בורר, אך אין בכך ביטוי להיותו מפשר. 
ברבות הימים, עוגנו דברי הירושלמי בפסיקת הטור. בטור הובאו דברי ספר המצוות, לפיהם משקבעו גדולי התנאים כי אין הם מוכנים לדון דין תורה - כלל הדיינים שלאחר מכן צריכים להשתדל ללכת בעקבותיהם ולהמנע מלדון דין תורה. למעשה, הטור הכניס הנחיה זו בסימן י"ב העוסק בדיני הפשרה. כתוצאה ממהלך זה של הטור נטו הדיינים לסטות מדין תורה ולפנות לדרך הפשרה. ליפשיץ מעיר, כי אין רע בעשיית הפשרה - אדרבה - המדובר במוסד הזוכה לתמיכת המשפט העברי מן ההיבט הערכי. הבעייתיות היא שדייני ימינו מסרבים לדון דין תורה ומוכנים לפסוק רק לפי פשרה. 

פסד פלוני-פדר יא (סכסוך בין מוסד תורני לפלוני. המוסד סירב לחתום על שטר הבוררות המסמיך את ביה"ד לפסוק בין לדין ובין לפשרה, ודרש כי ביה"ד יפסוק רק לפי דין) - הדיין שפירא תיאר, כי בהלכה שתי עמדות: האחת מאפשרת לכפות על פסיקת "לפנים משורת הדין" (לפי שיטת הב"ח) והשנייה מורה שאין לכפות על כך. למעשה, האפשרות לכפות על לפנים משורת הדין הופכת את הקערה על פיה שכן ה"לפנים" נעשה דין, על כן הוסיף הרב שפירא כי אין לכפות על כך אלא במצבים ייחודיים (למשל, השבת אבידה לאחר ייאוש כשהמוצא עשיר והמאבד - עני).

לנוכח זאת הורה, כי אין לצדדים לחשוש מסמכות ביה"ד לפסוק לפי פשרה, שכן ביה"ד אינו מפשר ללא סיבה, אלא עושה "פשרה הקרובה לדין". משמע, נוסח שטר הבוררות: "בין לדין בין לפשרה" מאפשר לביה"ד לפסוק לפנים משורת הדין. בסוגייתנו, סבר, כי המוסד התורני הריהו גוף ציבורי ועל כן ניתן לראות בו "עשיר" שכלפיו ניתן לתבוע לנהוג "לפנים משורת הדין". לנוכח זאת, סבר כי ניתן לכפות על המוסד לחתום על נוסח שטר הבוררות: "בין לדין בין לפשר".  
הדיין מירון קבע, כי צד שאינו מוכן לחתום על הנוסח: "בין לדין בין לפשר" כמוהו כסרבן. בעבר, על הסרבן הוטלו סנקציות חברתיות כדי לאלצו לדון לפני ביה"ד. היום, אמנם אין לכך משמעות רבה, אך עצם העובדה שהדיין הסכים להגדיר את אותו צד כסרבן מצביעה על חשיבות הנוסח והכרחיותו.  

בשורה התחתונה, פסד ביה"ד, כי נוסח שטר הבוררות מוכתב ע"י הממסד הדייני, הנוסח: "בין לדין בין לפשר" נוהג שנים רבות ואין לסטות ממנו. ליפשיץ מעיר, כי ייתכן וחשיבות הנוסח מוכתבת מן העובדה שפס"ד של בי"ד נדרש לקבל את אישורו של ביהמש המחוזי, ועל כן חפץ ביה"ד להבטיח לעצמו חופש פעולה מלא - ונוסח זה מאפשר זאת. 
שיעור 11 - כ"ג סיון ה'תש"ע, 6.6.10 - דף מקורות 7
· הפשרה כמנגנון לחלוקת זכויות - פשרה כפויה
-------

· הפשרה כמנגנון לחלוקת זכויות - פשרה כפויה
ניתן להבחין בין שני סוגים של פשרה: פשרה ערכית - הנותנת ביטוי לערכים ביישוב הסכסוך; ופשרה כפויה - המצב המציאותי השקול שבין הצדדים מחייבנו לחתוך הזכויות בין הצדדים. 

בשו"ת המבי"ט כתב אודות המשנה בדבר הכתובות והשדה המשועבד, כי ישנם מצבים בהם המשפט העברי עצמו אינו רואה דרך לחלוקה בינארית בין צדדים. החלוקה הרצוייה במצבים כאלה - לפיה כל אחד מהצדדים זוכה לנתח מן הנכס בדרך חלוקתית מכונה "פשרה". עולה אפוא, כי הפשרה איננה אלטרנטיבה לדין, או קרובה לדין, אלא חותכת את הזכויות ומחלקתם בצורה כפוייה בין הצדדים. 
התוספתא אודות סדרי הקדימויות בין שני החמורים גורסת, כי מקום בו שני החמורים שווי-מעמד - הקביעה איזה מהם יעבור ראשון תיעשה לפי פשרה. במקרה שכזה, בו האחד נדחה מפני השני, יש לבחון את אופיה של הפשרה. כך, הביא התלמוד את  הסתירה שבין שני פסוקים בתורה: "צדק צדק תרדוף" ו"בצדק תשפוט עמיתך":

15. שיטת ריש לקיש - יש להבחין בין  דין מרומה (מצב בו מרגיש השופט כי מרמים אותו)  על השופט לעשות מאמץ ולחשוף את מקור התרמית: "צדק צדק תרדוף"; לבין דין שאיננו מרומה - מצב בו ההליך מתנהל ביושרה (נורמה) - על השופט לשפוט בצדק - "בצדק תשפוט עמיתך".
16. שיטת רב אשי - פסוק אחד מרמז על דין והשני על פשרה. 
למעשה, בהמשך הסוגייה הורה התלמוד, כי משום שמבחינה משפטית טהורה אין לאחד עדיפות על השני, הרי שיש להטיל פשרה (=פשרה כפויה) ולהורות לכל צד להעלות שכר לצד שכנגד בגין המעבר הנדחה. משמע, כיוון שנקודת המוצא היא, כי בין הצדדים מצב של שוויון - הפשרה הצודקת היא, כי האחד אמנם יזכה לעדיפות - אך חייב הוא לשלם לצד שכנגדו. אך כיצד ייקבע מי משני הצדדים יזכה לעדיפות? הראשונים מציעים כמה פתרונות:
1. שיקולים כלכליים של הצדדים - הצד שיחפוץ יותר - ירכוש את הזכות מן השני.

2. הגרלה בין הצדדים.
הנצי"ב גרס, כי אין להעלות על הדעת שהתורה תחייב את הדיין לערוך צדק כשהפשרה היא הסכמית, שהרי הצדדים קיבלוהו עליהם ויהי מה. אך כשמדובר בפשרה כפוייה - מחייבת התורה את הדיין לפשר בצדק - "צדק צדק תרדוף". עוד טען הנצי"ב, כי מבחינת כללי הדין עצמם (מושגי הזכות והחובה) אינה קמה לבעל הכלי הטעון כל זכות על פני הכלי שאיננו טעון. 
המשך חכמה כתב, כי ציווי התורה: "צדק צדק תרדוף" לפיו על הדיין לעשות צדק של פשרה - מורה, כי הדיין יכול לכפות על פשרה מקום בו אין דין. אך הוסיף המשך חכמה וכתב - במקרה שכזה - המצווה לפשר היא על בעלי הדין, ולכן על הדיין לכפות פשרה עליהם. אך מקום בו יש דין (לפיו ניתן להתוות את הפסק) - הרי שהפשרה אותה יכול לערוך הדיין היא רק זו ההסכמית והפשרה במקרה זה (בו יש דין) היא מצווה על הדיין ולא על הצדדים. 
עוד הוסיף המשך חכמה, כי מחלוקת התנאים האם יש מצווה לעשות פשרה או שמא אין בכך מצווה - המדובר רק בפשרה הסכמית - כלומר, מקום בו יש דין. אך בסוגיות בהן אין דין מחייב - והפשרה איננה הסכמית, אלא כפוייה - בכך לא נחלקו התנאים כלל, אלא הכל מסכימים כי חובה להתפשר במקום בו אין דין. 

בתשובות הרא"ש ראה הוא בכפיית הפשרה כלי בו יכול הדיין לעשות שימוש מקום בו הוא סבור שאין בכחו להגיע לכדי החלטה צודקת. תשובה זו אומצה גם בשו"ע. כך, פסק השו"ע, כי במצבים בהם הדין אינו יכול להתברר רשאי הדיין לכפות פשרה על הצדדים. 
למעשה, בפסד פדר-יא נעשה שימוש ברציונאל זה להצדקת נוסח המינוי: "בין לדין בין לפשרה". ליפשיץ סבור, כי יש בכך בעיה לוגית. שכן, אם המשפט קובע שלדיין יש סמכות לכפות פשרה על הצדדים - אין כל צורך בשטר הבוררות המסמיך את הדיינים לפסוק פשרה. ועל כן, סבור ליפשיץ כי סיבת ביה"ד הישראלי לדרוש נוסח זה בשטר הבוררות הוא רק כדי להצדיק את פסיקתו בעיני ביהמש המחוזי, מקום בו הפסיקה הרבנית אינה עולה בקנה אחד עם המשפט המהותי האזרחי.
דוג' נוספת לפסיקת פשרה כפויה מקום בו הדין אינו יכול להתברר באה לידי ביטוי בפסד ????. 
בשו"ת הרדב"ז הוצגה סיטואציה נוספת בה יש מקום להשתמש בפשרה כפויה. לשיטתו, מקום בו לדיין יש ספק משפטי ואין הוא יודע כיצד להכריע נדרש הוא להתייעץ עם חכמים אחרים. במידה וגם ביניהם נפלה מחלוקת - יאמץ את עמדת הרוב שביניהם. במקרה בו גם חכמים-יועצים אלה מסופקים בדבר הפסיקה הרצוייה - מציע הרדבז, כי יש לחייב את בעלי הדין לקבל פשרה מכח הוראת התורה: "ועשית הישר והטוב". 
שיעור 12 - א תמוז ה'תש"ע, 13.6.10
· גבולותיה המהותיים של הפשרה
-----------

· גבולותיה המהותיים של הפשרה
בשו"ת המהרשד"ם הורה, כי הדיין רשאי לפסוק על דרך הפשרה לפי שיקול דעתו, כל עוד לא נגמר הדין, גם אם ברור לו הדין (המדובר בפשרה הסכמית, ולא בכפיית פשרה). ברי, כי הדבר מחייב את בחינת היחס שבין הפשרה לדין המהותי, ובייחוד כשברקע הקביעה ההלכתית: "מצוה לעשות פשרה". על כן, יש בספרות ההלכתית עמדות הקובעות גבולות לפשרה. כך למשל:

17. שו"ת "אבקת רוכל" (הר"י קארו) - פשרה המזכה את החייב לפי דין הרי היא כגזל גמור. משמע, סטייה חדה מדי מן הדין המהותי הינה מהלך פסול לחלוטין. כלומר, לשיטתו, יכול הדיין לפשר ולסטות מן הדין - אך אין לו להפוך את הדין לחלוטין באמצעות הפשרה.

18. שו"ת המבי"ט - יש מצבים בהם אין לסטות מהדין המהותי כלל. לדעת ליפשיץ, מצבים אלה הם מקומות בהם שיקולים ערכיים מחייבים שלא לסטות מן הדין. דוגמאות לדבר:
1. דיני אישות (שו"ת נבחר מכסף) - כאשר בני הזוג נתקלים בקשיי פוריות אין לפרק את הקשר המשפחתי, אלא להעניק צ'אנס לשיקום המשפחה, תוך עריכת פשרה בדמות המתנת 10 שנים. מאידך, מקרה בו הבעל נטול כל יכולת - אין זה ראוי לערוך פשרה בין הצדדים, אלא יש לחתוך את הקשר ולגרש לבקשת הרעיה. 
העולה ממקור, זה, כי יש מקום לעריכת פשרה כאשר חפצה ההלכה לקדם ערכים מסויימים. עם זאת, מקום בו ערכים אלה לא יוכלו לבוא לידי מימוש כלל - אין מקום לפשרה. 
2. נקיון כפיים (שו"ת דברי מלכיאל) - יש לפשר רק כששני הצדדים מייצגים את עמדתם מתוך אמון מלא בצדקתם, וללא כל רצון לגזול את האחר. אך מקום בו ברור לדיין, כי התובע מעוניין לגזול מן הנתבע - אין לפשר כלל. 
משמע, אין לפשר כשהפשרה משמשת לעושק ולא לבירור. 
בתרומת הדשן גרס, כי עוד בטרם ייפתח ההליך המשפטי, צריך אדם להמנע מלהעלות טיעונים שיהיה בהם כדי למנוע מהצד שכנגדו לקבל את חלקו. למעשה גרס תרוה"ד, כי גם במסגרת של פשרה אל לו לאדם להחזיק ברכוש לא לו. 
פשרה בינארית

מקום בו השופט דן על דרך הפשרה מכח ס' 79א לחוק ביהמש, האם אפשרי הדבר, כי יפסוק במסגרתה סעד מלא לטובת צד אחד?
בפסד אגיאפוליס אישר ביהמש את הפשרה הבינארית. בפסד זה נעשה שימוש במשפט העברי לשם ביסוס אימוץ הפשרה הבינארית. ליפשיץ טוען, כי אימוץ המשפט העברי לא היה כדבעי:
19. מטרות הפשרה - במשפט הישראלי, הפשרה הינה כלי תועלתני, בעוד שבהלכה הפשרה נושאת מימד ערכי, וע"כ, ההשוואה איננה מוחלטת.
20. פרשנות מוטעית - ביהמש העליון הסתמך על הנוסח שבהלכה: "בין לדין בין לפשרה" כביטוי לפסיקת פשרה בינארית. למעשה, טוען ליפשיץ, כי אין הכרח שהביטוי: "בין לדין בין לפשרה" כולל פשרה בינארית. 
21. היעדר גבולות - ביהמש אימץ אמנם את הפשרה הבינארית בהסתמכו על המשפט העברי, אך בחר שלא להציב גבולות לפשרה הבינארית. בכך, מעקר ביהמש את מנגנון הפשרה, שכן מהלכו זה מרתיע מאד צדדים בבואם לבחון אפשרות של פשרה.
לדעת ליפשיץ, במשפט העברי - הפשרה הבינארית מוצדקת מקום בו התברר במהלך המשפט, כי לא היה זה נכון לפתוח במהלך של פשרה מלכתחילה, מבחינה ערכית, אך אין היא פשרה מוצדקת בכל הליך של פשרה. 
שיעור 13 - ז' תמוז ה'תש"ע, 20.6.10
· שיקול דעתו של המפשר 
----------

· שיקול דעתו של המפשר
אף שנקבע בפסד אגיאפוליס, כי רשאי המפשר במסגרת הפשרה לפסוק לפי הדין המהותי, יש לבחון האם שיקול דעתו של המפשר כפוף להוראות הדין המהותי. בספרות ההלכתית ניתן למצוא שתי אסכולות בדבר הזיקה שבין הפשרה לדין המהותי.
כך, גרס הרא"ש, כי פסק דין יכול להנתן לפי דיין אחד בעוד שבהליך פשרה נדרשים ליטול חלק 3 דיינים בהכרח. זאת משום שפשרה שונה במהותה מדין ובייחוד בהפעלת שיקול הדעת הנדרש במסגרתה. גם בדברי המאירי ניכר, כי רשאים הדיינים במסגרת הפשרה לסטות מן הדין. גישה חריפה ומפורשת מצויי בדברי הר"י באסן לפיהם הסמכת הדיינים לפשר מעניקה להם את הסמכות להורות לפי ראות עיניהם. ר' מאיר שמחה מדוינסק סבר, כי שיקול הדעת האמור להנחות את הדיין בעשותו פשרה הוא אופי קבלת פסיקתו בעיני הציבור ("יושר בעיני אדם"). הרב שכטר גרס, כי משום שהפשרה הינה פסק לפנים משורת הדין המבוסס על היושר, ייתכן ופסק על דרך הפשרה יסטה מן הדין באופן מוחלט. 

מאידך, מוצאים אנו גישות אחרות. כך למעשה, כבר בשיטת ר"י בן קרחה שבתוספתא מצוייה התייחסות לקשר שבין המשפט לפשרה. לשיטתו יש לתור אחר "משפט ושלום". משמע, אין הפשרה מנוגדת לדין, אלא מתחשבת בו ומקיימת דיאלוג עם הדין המהותי. הדיין דיכובסקי גרס כי פשרה הינה פסק דין לכל דבר ועניין - אלא שהמאפיין אותו הוא שיקול דעת רחב של הדיין. 

באורח משפט מוצגת מחלוקת זאת שבין המקורות בקצרה: היש לפשר לפי הדין או שמא יש לו לדיין סמכות לפשר לפי שיקול דעתו? במידה ושיקול דעתו של המפשר כפוף לדין הרי שעליו לבחון את השלכות הדין על המקרה שבא בפניו, ומאידך - במידה והמפשר אינו צריך לתת ביטוי לדין המהותי - אינה מוטלת עליו חובה לבחון את יחס הדין המהותי לסוגייה שבפניו. גם בתורת חיים (על מס' סנהדרין) ביטוי למחלוקת זו - יש הסבורים, כי על המפשר להיות בזיקה לדין, ואחרים סבורים, כי אין המפשר כפוף אלא לשיקול דעתו. 
ליפשיץ מעיר, כי אין הכרעה חד-משמעית במשפט העברי המודרני בדבר הדרך הראויה בפסיקת פשרה - הכפוף הדיין המפשר לדין המהותי, אם לאו. 
---------------------------------------------------------

לקרוא -  ברכיהו ליפשיץ, "פשרה";  מאמרו של איתי ליפשיץ - "פשרה עד היכן". פסד פדר יא; פסד אגיאפוליס, פסיקה שבס' יא בדף מקורות מס' 8 ומאמרו של ורהפטיג.  

למבחן - אין צורך לזכור שמות של בעלי דעות שונות. מספיק לזכור שיש דעות שונות. חומר סגור. תהיה בחירה. הקצבת מקום לכל שאלה בנפרד במבחן עצמו. לא לחרוג מהמקום המוקצב. 
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