הפשרה במשפט העברי – ד"ר איתיליפשיץ – סיכומים
פירושים למונח "פשרה":
1. קהלת ח, א – משמעות, תוכן.
2. רש"י קבלת פרק ח פסוק א – משמעות, פיתרון וקשר.
3. תוספתא מסכת עירובין (ליברמן) פרק ח הלכה י
בראשית רבה (וילנא) פרשה כב
פסיקתא רבתי (איש שלום) פיסקא יג מני אפרים – כל אלה משמעותם הפרדה.
4. בראשית רבה (וילנא) פרשה כב – מילוט והצלה.
5. ספר בן סירא השלם – הצלה.
כתובות י' משנה ו' – בעל נשא שתי נשים ואין לו איך לשלם לשתיהן כתובתן. האשה הראשונה קודמת לשנייה. הבעל קודם לאישה הראשונה בגביית החוב אך האישה השנייה קודמת לו בגלל שאין חוזה ביניהם. מה עושים? מחלקים בפשרה. כאן הדין הוא הפשרה ואין וויתור על זכויות.
ביצוע
תוספתא סנהדרין פרק א' – הלכות ב' ו-ג'
רבי אליעזר טוען שפשרה היא חטא וניאוץ השם חלילה ואין כאן משפט. רבי יהושע טוען שמצווה "לבצוע", כלומר לפשר וז גם משפט וגם שלום. והלכת כדרך רבי יהושע.
מהו חטא?
רבי אליעזר:
1. מעילה בתפקיד הדיין שאמון על מציאת האמת והדין.
2. כפיית פשרה על הצדדים.
רבי יהושע – פשרה לא מנותקת מהמשפט:
1. "אמת ומשפט ושלום".
2. הליך הפשרה מתבצע בתוך ביהמ"ש.
רבי יהושע בן קרחה – "מצווה לבצוע"
מציע תפישה הראה שילוב בין ערכים חוץ משפטיים של צדקה ולשום עם ההליך השיפוטי – עיקרון יסוד במשפט העברי. לשיטתו, שילוב הערכים מאלץ את השופט לבצע פשרה. מעיון בפס': ויהי דוד עושה משפט וצדקה לכל עמו" מבינים את הייחודיות שראה רבי בן קרחה בפשרה. מדובר בימי הזוהר של מלכות דוד.
ניתן גם לחלוק על דעתו בפירוש הפסוקים. אין הכוונה ללמד שיש לעשות משפט בפשרה אלא להפריד בין עשיית המשפט והצדק לבין הנהגת השלום והצדקה. ין לראות בפס' עם דוד כך שהיה תמיד מפשר אלא פוסק לפי המשפט ואם אחד האנשים היה נזקק היה מוציא מכיסו ומפצה על האובדן. המשפט הוא בתורת "יקוב הדין את ההר" והצדקה האי אקט נפרד מהמשפט.
רבי סבר ברבי אליעזר ולא כרבי בן קרחה. על כן הותיר את המחלוקת לתוספתא.
זכריה – "אמת ומשפט שלום שפטו בשעריכם"
על פי ר' בן קרחה יש סתירה בין אמת ומשפט ולשום הדורשת פשרה.
1. המכילתא דר"י על דברי יתרו: דברי ר' שמעון לפיהם התורה הקדימה את הדינים למצוות משום שהמשפט מביא לשלום בין אדם לחברו. השלום מושג דרך ההסדרה המשפטית. זה נוגד את דברי ר' בן קרחה שחושב שכאשר יש משפט אין שלום ונהפוכו.
2. מכילתא דרשב"י בשם ר' סימאי: מצרף את הפסוק הנ"ל ל"כל העם הזה על מקומו יבוא בשלום" – המשפט הוא העושה צדקה בין אדם לחברו.
המתח בין הגישות מוסבר בגישות התנאים להבנת שני מושגים לשלום:
1. שלום בין יריבים.
2. שלום כסדר חברתי.
ר' בן קרחה מציג את הפשרה כמודל אידיאלי ומסתמך על שתי סתירות בפסוקים: "אמת וצדקה" מול "אמת ושלום". הקבלת המונחים מחייבת בחינתם:
1. צדקה – מבחינים בין "צדק" ל"צדקה". צדקה מבטאת עיקרון לפנים משורת הדין. ניתן גם לאפיין צדקה בנורמות מוסר בסיסיות של התנהגות וולונטרית של השבת טובה תחת טובה וערכים נוספים שלא כופים על פי החוק.
2. שלום – בשונה מצדקה השלום מבטא ערכים סובייקטיביים. זו הבחנה מהותית בין "שלום" ל"צדקה". יכולים להיות שני מובנים:
a. שלום כהסדרה פרטית בין צדדים לסכסוך.
b. שלום כהבאת רווחה ציברית ע"י החלת עקרונות שיפוטיים.
הנצי"ב בשו"ת משיב דבר: העולם עומד על 3 דברים: דין, אמת ושלום. כשהדין והאמת לא מביאים שלום יש מקום לסטות מהם בדרך הפשרה כדי להביא שלום. הוא מצטט את דברי הגמרא: "חרב ביהמ"ק על שהעמידו דבריהם על דין תורה". הוא מורה על כך שכל פעם בו דיין פוסק עליו לוודא שהדין שנפסק מביא שלום. הוא מיישם את דבריו בעיקר המחלוקות ציבוריות. כשהמחלוקת איינה פרטית אלא ציבורית יש לחפש פשרה בתחילת ההליך. השלום הוא ערך ציבורי ולא השכנת שלםו בין שני צדדים עם סכסוך קונקרטי.
סע' 97 לחוק בתי המשפט
ס"ק א – פשרה על דרך הפסיקה. לא מבטא נאמנה את ערך השלום בפשרה. םסיקה על דרך הפשרה הינה צדקה ואין הכרח שזה יביא שלום.
ס"ק ב – ביטוי לשפרה בדרך של תיווף, ביהמ"ש מאשר הסכם ולא חותר לפשרה. זה מבטא את ערך השלום במושג פשרה.
דעת ר' אליעזר בנו של ר' יוסי הגלילי
ר' אליעזר טוען שאסור לבצוע ומזכיר את אהרון הכהן שהיה רודף שלום, משמע פשרה. כיצד זה מסתדר עם דעתו?
סנהדרין ו' – אומר שאסור לבצוע וכל בוצע חוטא וכל המברך את הבוצע הרי זה מנאץ.
רש"י על אתר – אסור לבצוע = כשבאו הדיינים לדין אסור להם לבצוע. אהרון אוהב שלום ורודף שלום = היה רודף אחרי רבים שיבואו אליו לדין ומטיל שלום ביניהם.
לפי רש"י רק בתוך כותלי ביהמ"ש אין לעשות פשרה.
תוספות
אבל אהרן – לא היה דיין והדין לא באמת בא אליו. כלומר, אם אתה לא דיין מותר לך לעשות פשרה. משמע אם אתה דיין אסור לך לפשר. זה אומר שביהדות אין התנגדות עקרונית לפשרה אלא שזה בתוך המערכת המשפטית.
"אלא יקוב הדין את ההר"
1. התוספתא – כך אמר משה.
2. תלמוד בבלי – המשפט הוא לאלוהים ומשה אמר יקוב הדין את ההר.
3. תלמוד ירושלמי – הדין יקוב את ההר כפי שעשה משה.
התלמוד הבללי חורג מגייס פס' מן התורה. הוא מוכיח שחייבים ללכת לפי הדין כי "המשפט לאלוקים הוא".
תוספתא פרק א' הלכה ט'
התבנית כי ךא... כי משמעה לרוב כי לא רק אלא גם. 
כלומר, כאשר דיינים שופטים, הם לא שופטים רק את האדם אלא גם את ה'.
דבריו של רש"י על כך (דברי הימים ב פרק יט פס' ו): הכוונה היא שה' הסמיך את הדיין לדון בדין והדרך בה דיין שופט משליכה על ה' ועל האמת שלו. אנשים שיודעים מה קרה רואים את הדין שאתה עושה ומייחסים טעות של הדיין כטעות של ה' חלילה. אם הדיין יצטער ויחשוש שלא מכוון לאמת של ה' אז לא דורשים ממנו לשפוט דברים שלא ראה ושלא אפשרי ע"י בן אנוש.
תלמוד בבלי מסכת ברכות דף ו עמוד א
במשפט יש שני רבדים:
1. המשפט עצמו, הכרעת דין בין צדדים.
2. עצם שפיטת הדיינים על פי דין תורה.
יש כאן יישוב סכסוכים אבל גם דבר מה נוסף, רובד נוסף של הכנסת םן אלוקי לדין. זה מה שגורם לכך שר' אליעזר כל כך מתנגד לפשרה בדין.
שמות פרק יח – לאלוהים יש מקום מרכזי במשפט, חלק מרכזי ממנו הוא "לדרוש אלוקים" והודעת חוקיו ותורותיו.
אבן עזרא שמות פרק כא פסוק ו – הדיינים בשיטת המשפט שלהם מייצגים את חוקי ה' בארץ.
רמב"ן דברים פרק א פס' יז – הרמב"ן מגדיל וקובע כי הדיינים הם במקום ה' בארץ, הם שליחיו בעשיית הצדק שהיא תכלית הבריאה.
רמב"ן שמות פרק כא פסוק ו – הרמב"ן מוסיך עוד יותר ואומר שאלוקים נמצא במשפט ממש אפילו במקום השופט עצמו.
הרב קוק, אורות, ישראל ותחייתו, ג' – הרב קוק מדגיש את הפן האלוקי של המשפט, את העלאת ערכי המשפט בישראל עד לתוכן אלוקי ודרישת אלוקים. זו סגולה ישראלית שמתגלה באופן אלוקי הזורח בא"י.
הארה כללית: דעת המיעוט על אף שלא הפכה להלכה חשובה מפני שמגדירה את דעת הרוב ומפני שבעתיד ייתכן והיחס אליה ישתנה והיא תהפוך להלכה. לכן חשוב ללמוד את דעת המיעוט גם בדעה בעלת משמעות היום.
תלמוד ירושלמי, תעדנית ד' ב', סח ע"א
רשב"ג מביא את אותו פסוק של ר' בן קרחה כדי להוכיח את דבריו. ר' בן קרחה טוען שכשיש משפט אין שלום והשילוב הנכון הוא פשרה ורשב"ג מביא זאת כדי לטעון שאין סתירה בין משפט ושלום – העולם עומד על שלשת הדברים (כמו יסודות מצטברים – תוספת שלי).
המרצה טוען כי השלום של רשב,ג הוא לא השלום של ר' בן קרחה. רשב"ג מדבר על שלום כסדר חברתי והצדדים לא משלימים והשלום והאמת והדין לא מסתדרים באמת. רשב"ג מדבר על סדר חברתי שהמשפט מסתדר איתו. ר' בן קרחה מדבר על שלום כפשוטו בין שני צדדים ולכן לדעתו האמת והשלום מסתדרים רק בפשרה
תוספתא סנהדרין הלכה ד
יש במקורות אלו תשובה נ' ר' בן קרחה כי הוא מנסה להגיד שכשהפסוק אומר שדוד עשה משפט וצדקה מסתדר רק בדרך של פשרה ואחרת הם לא מסתדרים יחד ומשפט זה צדק ללא תזוזה וצדק זהו החסד.
לעומתוף בתוספתא נאמר שניתן למצות את הדין כפי שהדיין מחייב ללא צורך בפשרה. בנוסף, רבי מגדיל ואומר שהצדקה היא דווקא עם החייב שהדיין שפוסק נגדו מוציא אותו מגדר גזלן וזו הצדקה בפסוק של דוד והדין והצדקה מסתדרים ללא הפשרה.
מכילתא ד"ר ישמעאל משפטים פרשה א' – סותר את דעתו של ר' בן קרחה לפיה הדין הוא השלום.
מכילתא דשב"י יח כג – מדבריו של ר' סימאי עולה כי הדין עצמו עושה שלום בין הצדדים גם כלפי אלה שמפסידים בדין.
סנהדרין ז ע"א – יש פה אידיאליזציה של המציאות או תיאור של חברה החיב במציאות עליונה.
סיכום – ביצוע
ר' יהושע בן קרחה מנסה לטעון שהיכן שי שמשפט אין צדקה ולהיפך. המשפט והצדקה לא הולכים חדיו. לכן הוא גורסמכך שכשהמשפט והצדקה הולכים יחד הם מהווים פשרה.
לעומתו, המקורות רוצים לטעון שהמשפט והצדקה מסתדרים יחד ויש בהם כדי ליצור מציאות אידילית שבה גם הדין ללא הביצוע מהווה שלום בין הבריות וצדקה כלפיהן.
חידוד: ר' יהושעה בנה את שיטתו על שני מקורות:
1. משפט ושלום = פשרה.
2. משפט וצדקה = פשרה.
השאלה אם הצדיים יצאו בחברותא מביהמ"ש לא מעניינת את המערכת המשפטית. זו מערכת חיצונית למערכת המשפט. האתגר בשילוב משפט ולשום הוא מורכב מאוד. ר' אליעזר טוען שברגע שנכניס מערכת ערכים חוץ משפטיים זה כבר לא יהיה משפט אלא תחום מוסרי. אין דרישה למלאכיות אלא להתנהגות כבן אדם (אדם לאדם אדם). כל עוד זה לא הוכנס למשפט זה בתחום המוסר בלבד.
משנת תשנ"ב עם חקיקת חוק בתי המשפט (סע' 79א') ביהמ"ש קבל סמכות לקבל מצדדים מנדט לתת פסק דין להבדיל ממה שהיה עד אז תיווך בין צדדים ללא תוקף מחייב של פס"ד. על מה דבר ר' בן קרחה?
ההבחנה בין שלום לצדקהף משפט ולשום מהווה תיווך והשגת פשרה בין צדדים, לעומתו, סע' 79 מעניק כח לבימ"ש לפסוק על דרך השפרה (בהסכמת הצדדים), קרוב יותר למשפט וצדקה כי ביהמ"ש שוקל שיקולים מוסריים אך זה לא משפט ושלום כי אין הכרח שהצדדים יצאו בשלום מהמשפט. תיווך לפשרה = שלום. פסק של פשרה = צדקה.
בג"ץ סימה אמיר קבע כי בד"ר לא מוסמך לדון בענייני ממונות (אזרחים). עד אז בד"ר דן בעניינים אלה כבורר. בג"ץ קובע כי מאחר ולא הסמיכו את בד"ר לעניינים אלה הוא עושה שימוש בתפקיד שלו לצורך אחר. זה דומה לעניין השפרה – מי המסיך בימ"ש לדון בדרך של פשרה? לא החוק לפין הוסמך לדון גם אם הצדדים מסכימים לכך.
פס"ד ביאזי נ' לוי
הצדדים הסכימו שתוצאה של בדיקת פוליגרף תהיה תקפה להכרעת עניין אזרחי ביניהם. מעבר לפוליגרף היו ראיות נוספות הסותרות את הבדיקה! שופטי הרוב הכריעו שמכפיפים את עצמם להסכמת הצדדים. השאלה המתעוררת: האם ר' קרחה מתכוון ב"לבצוע" לסע"ק א' או ס"'ק ב'? האם המצווה היא לפסוק בדרך של פשרה ע"י הסכמה (ס"ק א - צדקה) או לגרום לצדדים להגיע לפשרה או לתת חותמת לפשרה שהשיגו לבד (ס"'ק ב – שלום?
מהתנגדותו של ר' אליעזר לפשררה והפסוקים עליהם מתבסס הוא מתנגד לפסק של פשרה וזו ראיה לכך שהוא מתכוון לכך שזו מצווה לפסוק בדרך של פשרה.
הגבולות הדיוניים של הפשרה במשפט העברי
תוספתא – ר' שמעון בן מנסיא
שתי אפשרויות לפירוש:
1. כאשר מתחוור לדיין בהכרתו מה הדין – אינו יכול לבצוע.
2. כאשר נגמרה הפרוצדורה המשפטית והוא יכול להכריע – אינו יכול לבצוע.
הארה: במשפט הישראלי השופט חייב להכריע. אין דבר כזה "לא יודע". במשפט העברי מרחיבים הרכב, מוסיפים דיינים ומחליטים יחד.
דעתו של ר' מנסיא לא הפכה להלכה. ר' אליעזר אומר שהפשרה מותרת לפני שהתחיל הליך משפטי. לפי ההסבר השני לדברי ר' שמעון חולק על ר' אליעזר בשתי נקודות:
1. אפשר להציע לצדדים פשרה לאחר שההליך החל אך לא ניתן פס"ד.
2. אפר להציע לצדדים פשרה לאחר שהסתים ההליך והשופט לא יודע להכריע.
לפי ההסבר הראשון לדברי ר' שמעון רק עד שהדיין יודע בהכרתו ניתן להכריע. אם יודע והדין לא נגמר לא יכול לבצוע.
סנהדרין ו' – גמר דין = הכרזת הדין על פס"ד. האם ראוי לאחר מכן להציע פשרה? (מאמר)
הגבול הדיוני – ממתי עד מתי יכול השופט להציע פשרה?
שאלה שו בעלת משמעות ועלולה להשפיע על הצדדים והחלטותיהם טרם המשפט. אם שופט יציע פשרה לפני שישמע טענות הצדדים עלול לגרום עוול לאנשים. בימ"ש צריך לאזן בין המסר של הפשרה החשובה בעיניו אך א תגרור אי צדק לא יאפשר אותה.
הגמרא בסנהדרין ו – סתירה בין רב לרב הונא
לפי חיים שפירא זו הוכחה לכך שרב סובר שמצווה לבצוע היא מצווה לכפות על הצדדים פשרה. המשך הגמרא היא תירוץ לסתירה והמצווה היא להציע פשרה. חיים שפירא נתלה בכך שהתלמוד העלה את השאלה וזו כוונתו של ר' בן קרחה וטוען שרב לא כיוון לדעתו. פירוש האמוראים שונה מפירוש התנאים.
אפשרות אחרת היא שיש מצווה מעבר לעשיית דין והיא עשיית הפשרה. זו דעתו של רב הונא – מה שהצדדים רוצים טוב. חיים שפירא מתנגד לכך וטוען שהמצווה היא לכפות בלי לאפשר עשיית דין ולכן ר' יהושע סובר שהמצוות סותרות. יש עדיפות לפשרה. האפשרות האחרת היא להסביר שיש שתי מצוות אפשריות וזה תירות הגמרא לסתירה בין רב לתלמידו. רב הונא – המצווה היא להציע.
ליפשיץ סובר שרב הונא היה מציע פשירה לפני שמיעת הטיעונים "כשבאו" כשפשוטו. מתרשם שזו דעת רוב המפרשים.
תוספות (ורש"י בפנים), סנהדרין
לדעת התסופות לא ניתן לפשר כשהדיין יודע מה הדין – אך לא אמר לצדדים מי זכאי ומי חייב.
מדוע? זו הטעייה של הזכאי, שאם היה יודע שנתברר דינו להיות זכאי לא היה מוכן לכך. לדעת רש"י – כל עוד הדיין לא אמר לצדדים מה הדין אליו הגיע – ניתן להציע פשרה. אז מדוע לדעת הותספות ברגע הדיין יודע לא יכול להציע פשרה? הרי ממילא גם אם היה מציע לפני ידיעת הדין אחד הצדדים היה מוותר על האפשרות לזכות כי אחד היה זוכה. יש פה אולי פגיעה במערכת האמון בין הצדדים לשופט. עצם העמדת פנים אדישות והטעיה של מי שאמור לזכות על פי דין זה פגיעה ביושרה ובאמון של השופט מול הצדדים.
לפי רש"י האיסור להציע פשרה מאוחר, לאחר שהדיין הכריז על הזוכה והחייב. מדוע. כי ייתכן והדיין טעה בדין ויציע פשרה. אז לפי הגמרא אסור לעשות פשרה.
ליפשיץ מציע אפשרות בה הדיין מציע פשרה גם אחרי גמר הדין לפי רש"י (הכרזת הזוכה והחייב נעשתה). הסיבה לכך היא שפסק הדין שניתן לא קובע שלום בין הצדדים. ערכי השלום והצדקה ייעלמו. 
הגמרא אוסרת זאת כי זה לא ייכנס למערכת המשפט. גם ר' יהושע בן קרחה סובר שלשפרה יש מחיר. לכן הגמרא מציבה גבול ש"גדול החיובי על השלילי" אך מהכרזת הדין והלאה ממילא לא יהיה שלום וצדקה אז לא נתיר פשרה באופן גורף גם אם אולי ניתן להשיג כי הסיכון גבוה מדי. לא משתלם לוותר על ערכי הדין החותך עבור פשרה שרוצה שלום.
ליפשיץ מציע שני רציונאלים לאי מתן אפשרות להציע פשרה בשלב גזר הדין:
1. זוזול בדין.
2. גבול דיוני – עד כאן ותו לא.
שולחן ערוך חושן משפט סימן יב
שולחן ערוך מבטל את דעתו של ר' שמעון מנסיא שאמר שברגע שהדיין יודע לאן הדין נוטה לא יכול לבצוע וחייב לחרוץ את הדין. זה הולך עם דעתו של רש"י. הב"ח פוסק בצורה מחמירה אך יותר. סוג של "אם יש ספק אין ספק". יש נקודה בה לא ניתן לבצוע אך לא יודעים מהי ורוצים להיות בטוחים שלא בוצעים כשיש איסור לכך. הב"ח מדבר במושגים של אסור ומותר.
ש"ך (ליטא) חושן משפט סימן יב ס"ק ד – חולק על הב"ח
הש"ך אומר שיש מצווה לבצוע אז במצב של ספק יש להרחיב את המצווה ולא לצמצם אותה מחשש של איסור. החומרה פוגעת בערך המצווה. ש"ך לא רוצה להקל באיסור פשרה אחרי הזמן אלא להחמיר עם חשיבותה של מצוות הפשרה.
רוב הפוסקים: הבעיה בבחירת הרוב של ש"ך או של שולחן ערוך (רוב של רמב"ם, רא"ש ורי"ף) היא שמדובר ברוב וירטאולי ולא ניהלו דיון. לדיינים יש חובה לקיים דיון לא משנה אם כולם מסכימים או לא כדי שהדעה של כל אחד תהיה מבוררת ושלמה. בדין פלילי יש חובה לתת לקטן לפתוח כדי שהדיון לא ישפיע לרעה ויקבעו דעתו ללא מחשבה עצמאית. כשאין התדיינות כוחו של עיקרון הכרעת הרוב נפגע.
כשהש"ך קובע ש"רוב הפוסקים" סוברים שיש לבצוע גם לאחר אמירת פסק דין, הוא מפספס את עניין הרוב. העובדה שהרוב הכירעו בשיטתו לא מקימה תוקף מלא להכרעה על פי רוב.
הש"ך שואל במקום אחר – מה קורה כשהרוב מצביע על אותה תואצה עם נימוקים שונים?
אין בעצם נימוק רוב שניתן להתבסס עליו כתקדים. אין רוב לנימוקים. זה נקרא "רוב מנימוקים שונים". לדוגמא: חילול שבת בתורה או בעיית כשרות שאיסורה מהתורה. על האיסור יש מחלוקת. הקוב אומר שצריך להקל מנימוקים שונים והמיעוט אומר שצריך להחמיר. הש"ך אומר שבמקרה כזה לא ניתן לפסוק לפי הרוב כי זה רוב וירטואלי שלא נערכו דיונים ביניהם ואספנו דעות מתקופות שונות. גם הש"ך מבין את הבעייתיות בהכרעה של "רוב וירטואלי".
איך ניתן לבצע פשרה כפויה?
פסקי ריא"ז יט (מהדורת מכון התלמוד הישראלי השלם, תשנ"ד)
ברגע שההצדדים נותנים מנדט לשופט הפשרה נעשית לפי ראות עיניו של הדיין. ריא"ז קובע שפשרה מוסכמת לא בעייתית. הבעיה היא כשדיינים אומרים לצדדים שיתנו להם לפסוק פשרה לאחר גמר הדין. לפני גמר הדין אין בעייה שהדיינים יעצבו פשרה. זה מקבי לסע' 79(א) לפסוק על דרך הפשרה ולא רק לתווך כמו בסע' 79(ב). לדעת הריא"ז מושג הפשרה עליו מתקיים הדיון היא פשרה בעיצוב הדיינים, בהסכמת הצדדים, בדומה לסע' 79(א).
לדעתו אין בעיה לתווך לשפרה גם לאחר גמר הדין. זו טענה קיצונית. הדיון הוא על פשרה שנעשית בכפייה וזו אסורה לאחר גמר הדין. בסוף דבריו הריא"ז עושה מהלך מעניין: הוא משתמש בדמות אהרן הכהן ומסביר אותה כך שאהרן היה מתווך לפשרה בכל מצב גם לאחר גמר הדין. שתי דעות בהסברת מעשיו של אהרן:
1. אהרון עשה פשרה מחוץ לביה"ד.
2. אהרן לא היה דיין.
הריא"ז לוקח כיוון חדש ומסביר שכל דבריו של אהרן הכהן הם תיווך לפשרה. זה מותר על אף הדעה שאורת שאסור לבצוע. לטענתו, לא ייתכן שדווקא הדעה המתירה לבצוע ואוסרת אחרי גמר דין תחמיר יותר מהדעה שאוסרת לבצוע לגמרי ולכן כשבדעה המתירה אומר שאסור לבצוע לאחר גמר דין אז לא מדובר בתיווך כי זה מותר גם לפי הדעה המחמירה והוא מוכיח דבריו מכך שהדעה המחמירה יותר אישרה לפעול לפי דרכן של אהרן הכהן.
חיים שפירא סור כי המצווה לבצוע היא לא תיווך אלא כפייהלשפרה. הוא מביא את ריא"ז ומסביר שיש לקרוא את המשפט הראשון של ריא"ז באותו אופן, כפיית פשרה היא אסורה וממנו קופצים לתיווך. לדעתו, ריא"ז טוען שמה שאסור אחרי גמר דין זה כפייה ומה שמותר זה תיווך. ליפשיץ טוען שזה לא נכון אלא שהריא"ז מתכוון שמה שאסור זה פס"ד לאחר גמר דין ומה שמותר זה תיווך.
פס"ד בנק מזרחי נ' ויטוריה אפללו
הבנק תבע 50 אלף שקל במינוס. בימ"ש השלום קבע 40 אחף. מדוע? כי ויקטוריה טענה שהמנהל הטעה אותה בכל שלא ניתן להפסיד בקרנות נאמנות. הבנק לא קבל את הטענה אך פסק שלפנים משורת הדין הבנק ישלם. הויכוח הוא בין אלון שטוען ששופט יכול להציע (לא לכפות) לשמגר שטוען שלא. במחוזי בערעור נקבע כמו בשלום בנימוק מעניין. יש כאן פסק דרך הפשרה. מה בדיוק רצו ללמד כאן?
חריגים לקביעה לפיה אסור לעשות פשרה לאחר גמר דין
1. בית יוסף סימן יב – לביה"ד ולקהילה יש אינטרס לדחוף לפשרה, כדי שהמוסד העברי לא ייפגע, אך לביה"ד אסור. במקרה כזה מותר לאחרים לתווך דרך הפשרה.
2. תוספת סנהדרין ו ע"ב, ד"ה נגמר הדין – במקרה בוא חד הצדדים מחוייב לשבועה (שומר שטוען שהאבידה אבדה לא באשמתו) מותר להציע לצדדים פשרה. מדוע. יחסה של התורה (10 הדברות) ושל חז"ל לשבועת שקר חמורה ביותר. גם היחס למי שדורש מחברו שיישבע חמור: שולחן ערוך חושן משפט סימן פז סעיף כ – התורה יוצרת מוסד של שבועה כדי לברר את האמתף אל יחסם של חז"ל לשבועה הוא לנסות למנוע אותה. זה מתמבטא גם בעניינננו כשמתחייבים בשבועה – מותר לומר לצדדים לפשור (לאחר גמר דין כשאחד הצדדים אכן נשבע).
כשהתופסות אומרים לעשות פשרה כדי לחסוך שבועה הם אומרים זאת מבלי להיכנס לבעיה שלאחר גמר דין אסור לפשור. מדוע? משום שמוסד הפשרה הזה הוא לא ניסיון לפשר ולעשות שלום בין הצדדים אלא ניסיון להגיע למשהו באמצע מסיבה אחרת – ללא קשר לניסיון עשיית שלום והחלפת הדין הקיים. אין ערעור על הדין כמו באפשרות הראשונה אלא הדין נגמר ומקבלים אותו כנכון וטוב אך חשו בלהימנע משבועה ורק בגלל זה אנו מנסים לפשר.
שולחן ערוך חושן משפט סימן יב סע' ב
פירושי בד"ר:
1. פד"ר ב' עמ' 297 – בתי הדין מצויין למנוע מחיוב שבועה בכל מידת האפשרות ויש להם הרשות לעשות פשרה בין הצדדים כדי להיפטר מעונש שבועה כנפסק בחו"מ ס' י"ב סע' ב.
2. פד"ר ד' עמ' 320 – ההלכה הפסוקה היא בחו"מ סימן יב סע' ב אם חייבו בתי הדין שבןעה לאחד מהם רשאי בית הדין לעשות פשרה ביניהם
ליפשיץ מערער על דעתם של בתי הדין הרבניים ומסתמך על תקנות בתי הדין הרבניים פרק ח:
"חוייב בעל דין להישבע, מפציר בית הדין תחילה בבעלי הדין לחזור מעניין השבועה. לא חזרו הם, מנסח בית הדין את השבועה בכתב..."
משמע – אין לכפות פשרה ואם הצדדים רוצים הם יכולים להישבע.
מלשון שולחן ערוך מדובר יותר בתיווך לפשרה או מתן פסק פשרה בהסכמת הצדדים ואם חייבו בתי הדין אחד מהם לדבועה, רשאי בית הדין לעשות פשרה ביניהם.
במקרה של בתי הדין הרבניים, ניתן לטעון כי מאחר והסמכות שלהם – מקורה בשטר הבוררות עליו חתמו הצדדים  קודם לכן, יש בסמכותם לפשור גם לאחר גמר דין במקרה של חיוב בשבועה.
ליפשיץ גורס, כי זה מקנה לבד"ר את הסמכות לכפות פשרה.
הפשרה והדיינים בדין
מבחינה ספרותית העיסוק בפשרה מתייחס לפשרה לפי מספר הדיינים בדין – כמו שבדין יש לשושה דיינים כך גם בפשרה יהיו שולה דיינים אל יש שחולקים על כך.
בפשרה – "עד שיאמרו כולם דבר אחד" (הראשונים)
במקום בו משווים בין דין לפשרה, הראשונים אומרים שגם אם הולכים על ההיקש ממערכת הדין היבש למערכת הפשרה ואומרים שצריך להיות אותו מספר דיינים בשניהם, עדיין כאשר עוסקים בהכרעת דין בפשרה הולכים לפי כל הדיינים בדין (לא מספיק רוב). התורה אומרת "אחרי רבים להטות" ולכן הראשונים אומרים שכאשר מדובר בפשרה, לא הולכים לפי רוב דעות. הראשונים טוענים שבהליך של פשרה צריכה להיות עד שכולם יאמרו דבר אחד = פה אחד. בניגוד לדין שאפשר ללכת על פי רוב, בפשרה צריך ללכת פה אחד. הרעיון לא מופיע בתלמוד, להיפך. בתלמוד נעשה היקש בין דין לשפרה והראשונים אומרים שההיקש של התלמוד נעשה לגבי מספר הדיינים אך לא ההכרעה עצמה.
הרעיונות העומדים בבסיס הדרישה בפשרה "עד שיאמרו כולם דבר אחד"
מה הנימוק לכך שבניגוד לדין בו הולכים ברוב דעות בפשרה לא עושים זאת?
1. מסכת עבודה זרה בתלמוד מציגה עיקרון שנוהג בשמאים: יש מוכר ויש קונה שהגיעו למפגש רצונות בעסקת מכר אך לא הגיעו למחיר מוסכם. הפתרון היה לפנות לשמאים ומה שהם יגידו יחייב אותם בעסקה. התלמוד הציג אופציות שונות לגבי קביעת המחיר ע"י השמאים:
1. אם המחיר היה כפי שיעריכו 3 שמאים ההלכה היא שהולכים ע"פ רוב.
2. אם המחיר כפי שיקבעו בדיוק 3 אז עד שיסיכמו כולם על אותו המחיר.
2. דע ת רש"י -  מה שעושים הדיינים שמפרשים את ההסכם בין הצדדים הוא אומדן דעות הצדדים לפי נוסח ההסכם. יש הסכם שהשמאים יעריכו את מחיר הנכס ולכן לפי האופציה הראשונה מדובר במונח שומה ומחבר למונח של שומת בית דין ולכן הכוונה היא לפסיקה כמו של בית דין – שם מספיק רוב. באופציה השנייה שמיטו את המונח שומה והדרישה היא לפה אחד. 
הפירוש נסמך על כוונת הצדדים כפי שהסכימו ביניהם.
הבעיה: התוספות אמרו שצריך פה אחד והפנו אותנו למקור זה אך לא ברור איך הסוגיה 
הזו יכולה להיות מקור לכך שצריך פשרה בפה אחד.
הסוגייה מעלה בבירוא שכוונת הצדדים היא הקבועת ואצלנו מדובר בצדדים שבאים 
לבי"ד ובי"ד שואל אם הם רוצים שפרה או דין והם בוחרים בפשרה – בסוף אומרים להם 
שלאחר שבחרו בפשרה אם תהיה מחלוקת בין הדיינים יהיה צורך בהכרעה בפה אחד. 
כיצד זה ייתכן? כיצד ניתן לנמק זאת?
1. מוטיב ערכי – אם ההגדרה היא כמו יעילות במשפט הישראלי, אז זה לא מסביר את ההשוואה לסוגיית השמאים והפשרה כי הכרעת הרוב יעילה יותר. אם מונח הפשרה הוא שלום אז לא רוצים להכפיף את המיעוט לרוב כי אז זה סוג של כפייה. הצדדים הגיעו לבי"ד כי לא הסתדרו לבד ואם הלכו לפשרה זו סוג של בקשת עזרה של הצדדים לעשות מהשלא הצליחו לבד. לכן אם ההכרעה על פי רוב, זה בדיוק אותו דבר ולא הצליחו להביא שלום.
2. רוב המבטל מיעוט – בשפת הדין יש מימדים אובייקטיביים. כשהרוב והמיעוט מתווכחים רואים על מה הויכוח. אצל שמאים לא ברור אם הכלים אובייקטיביים כמו בפשרה. בעסקה אם אין פה אחד גם לא יהיה פה אחד. בפשרה זה בעייתי כי הרוב מבטל את המיעוט. הקביעה של הרוב אורת שהמיעוט טועה.  בפשרה המינוח הזה להתקיים כי שיקול הדעת רחב מאוד. בפשרה אין שימוש במונחי דין אלא שיקול דעת ואינטואיציה יותר כמו בשמאות.
ככשני אנשים חלוקים ביניהם והולכים לשמאי ומסכימים שהוא ישום את עניינם לשונם קובעת מה נדרש להכרעה. הפרשנות כאן בסוגיית השמאים מילולית. חכמים קובעים שמילים מסוימות כוונתם דבר אחד ומילים אחרות כוונתן אחרת.
בוסגיית הפשרה אנו מפרשים את דעת הצדדים לא מתוך המילים אלא מתוך אומד דעתם הסבירה של הצדדים בשאלה – כיצד נראה להם שתוכרע הפשרה? אנו מציעים להם רק פשרה. הדיינים יקבעו כיצד לדעתם יש לקבוע את הפשרה לפי אומד דעתם של הצדדים כפי שהם היו חושבים לפשר.
השימוש ברוב בביה"ד משמעו שהרוב מבטל את המיעוט שטועה. בפשרה המושג צודק וטועה לא רלוונטיים. שיקול הדעת רחב ולא מוגדר, ודיין המיעוט אינו טועה. הוא משתמש בקריטריונים אחרים אך לא בהכרח שגויים. אומדן הדעת לגבי רצונות הצדדים שונה.
בבא קמא – דברי שמואל – בדין אזרחי המשקל של רוב אינו משכנע מספיק. אמירה תמוהה – בד"כ בממונא פוסקים לפי הרוב. יש לראות את הקשר הדברים. הוא מדבר על רוב במציאות ולא של דיינים. למשל, כשרוצים לפרש חוזה בין צדדים, רוב העסקאות נעשו באותה עיר בה נערך החוזה ולכן כך יש לפרש את החוזה. שמואל אומר שלא כך. לא הולכים אחר רוב שכזה, קוב במציאות החוזים בעיר, כדי לפרש את החוזה. זה לא מספי להוציא ממון מהנתבע.
לעומת זאת, בכמות הדיינים זה כן תופס. מדוע? כי בכמות הדיינים הרוב מבטל את המיעוט. דעת הרוב אומרת לשאר ששיקול הדעת אינו נכון. ברוב שבמציאות רוב המקרים אינו מבטל את המיעוט. רוב הדיינים בפשרה לא יכלים לבטל את מיעוטם כי השיקולים מאוד רחבים ולא פורמאליים. זה הסבר נוסף לכף שבמנגנון הפשרה הרוב נראה אחרת מבמובן הרגיל.
באופן דומה, כשהצדדים רוצים את שומת 3 שמאים יש הסכמה מעשית לסמוך על דעת שניים מהם למרות שמדובר רק בשומה וכדי להגיע לקביעה כמעט בטוחה יש צורך בהכרעה פה אחד ולא רוב.
בית הדין יושב  כמוסד פשרה הסוטה מן הדין ומקבל את כוחו מהסכמת הצדדים. ישנם ראשונים בעיניהם זה לא מספיק. העובדה שצריך 3 דיינים לקבוע פשרה אפילו למי שובר שדין קיים בדיין אחד, נובעת מהסטייה מהדין. הסכמת הצדדים לסטייה אינה מספיקה. יש צורך בחיזוק היציבות והניסיון להגיע למשהו אמיתי וצודק וזה מתקיים בקביעה שיש חובה לקבוע פשרה לפי 3 דיינים. אם רוצים שיקול דעת יציב יש צורך בשלושה פה אחד.
בתורה כתוב "אחרי רבים להטות" ואנו משתמשים בכך רק איפה שזה כתוב. 
ליפשיץ טוען שהנחת המוצא היא לא רוב אלא פה אחד. זו ברירת המחדל בתוספות אומרים שכדי ללכת בדרך של רוב צריך אחד משניים:
1. מקום בו התורה אמרה זו במפורש ("אחרי רבים להטות").
2. הסכמת הצדדים.
בדמוקרטיה שלנו הכרעות הרות גורל של המדינה מוכרעות ברוב. חושבים שו הנורמה. אולי ברירת המחדל צריכה להיות פה אחד. זה תיאורטי כי מעשית לא ניתן לקבוע כך כלום. תוצאת שלללכת על פי רוב (דמוקרטיה9 היא תוצאה של הסכמה. הרוב לא יכול לכפות את המיעוט בענייני הקהילה. מדוע? כי כדי לקבוע שמנהלים הכל על פי רוב יש לפחות צורך לקבל פעם אחת הכרעה בפה אחד. כולם מסכימים פה אחד להכריע על פי רוב.
בסוגיית השמאים כל ההליכה על פי רוב מבוססת על הסכמת הצדדים להכריע כך.
לפיכך, ההבנה של תוספות שקבעו שיש לחכות להכרעה פה אחד בעיתית. מה הסיכוי שדייים יגיעו להכרעה פה אחד?  ההבנה היא שהדיינים לא יצאו מלשכתם עד שיגיעו להכרעה פה אחד. הם צריכים לדון וללבן אך אנו רוצים הכרעה אחת.
שולחן ערוך לא סבר שזו המשמעות אלא דרישה לפה אחד ממש ולכן עדיף מראש לקבוע שהולכים על פי הרוב.
בפס"ד ישראלי כנתן "פה אחד" זה מלאכותי. בפס"ד קעדאן הנשיא ברק אמר בכנס בבר אילן שזה לא מקרה של פה אחד. הוא עבר בין לשכות השופטים והגיע עמם לפשרה שניתן לומר שההכרעה הושגה בפה אחד. בדין זה מעלה שאלה גדולה של "מי שמכם" לעשות פשרה שכזו? אנו אוצים דין אמת אבל זה מובן יותר בפשרה.
פשרה כפויה
בעיקרון מושג הפשרה כפי שראינו עד עתה סותר את הרעיון האמיתי של פשרה (הסתייגות מדעתו של חיים שפירא שפשרה היא כפייה על שני הצדדים להתפשר). מדוע? מפני שבמקורות מוצאים שהליך הפשרה הוא גם כפוי.
משנה מסכת כתובות פרק י
אדם שנשא שתי נשים והתחייב בכתובה לראשונה היא קודמת בזכויות. אחר כך נתן לאישה שנייה כתובה ומכר שדהו. כמו בשעבודים יש סדרי קדימה לפי סדר הזמנים. הראשונה דורשת את השדה וגוברת על השנייה. הלוקח מוציא מידיה של הראשונה כי בעלה מכר לו והיא כתבה לו שאין לה דין ודברים עמו, היא מוחלת לו על הזכות המועדפת שיש לה כלפיו. השנייה מוציאה מידי הלוקח כי לא וויתרה לו על זכותה הקודמת.
יש מעגל שוטה שלא יכול להסתיים ללא פשרה. הפשרה מחויבת לצורך הכרעה. מדברים על שני אפיונים מרכזיים של השפרה במשנה:
1. לכאורה אין קשר לבי"ד – הצדדים צריכים להסכים בעצמם.
2. הפשרה באה כאלטרנטיבה לדין כערך של שלום. במקרה הזה אין עוד אלטרנטיבה כי אין אפשרות לקיים הליך לפי הדין. הפשרה היא פתירון שאין לדין.
ר' משה מיטראני – שו"ת מבי"ט חלק ב סימן קכא (ברוקליין, תשכ"א) לג
לדעת המבי"ט, שיש מצב בו הפשרה מוכרחת. הוא טוען שהכרח זה משמעו שביה"ד כופה פשרה. הוא מביא עוד ראיה לפסיקת הרמב"ם כי ביה"ד יכול "לגלגל דבר מועט" על אחד הצדדים ללא הסכמת הצדדים רק לפי שיקול דעת הדיינים שזה מעין פשרה.
ע"פ ליפשיץ יש כאן הצהרה של ביה"ד שאומר לצדדים שבמקרה זה אין דיין שאפשר להכריע לפיו ולכן אני מכריע על פי שיקול דעתי בסוג של פשרה.
תוספתא בבא קמא ב' י'
התוספתא מתארת מצב בו גמלים עוברים שביל צר וארוך שמישהו מתחיל לצעוד בו ואף אחד לא יכול ללכת עד שהשני חוצה (חד סיטרי). אם אחד הגמלים טעון סחור הוהשני רוכב על הגמל מעבירי םהטעון בפני הרכוב. אם אחד ריק ואחד טעון – מעבירים הריק בפני הטעון. מה אם שניהם אותו דבר? עושים פשרה! בתוספתא לא מוזכר שניתן לכפות את הפשרה על הצדדים.
סנהדרין לג
שתי ספינות עוברות בנהר ופוגעות זו בזו או שני גמלים עולים במעלה בית חורון ופגעו זה בזה, אם עולים שניהם, שניהם נופלים, זה אחר זה שניהם עולים. אינה טעונה במשא תידחה בפני טעונה. קרובה ושאינה קורבה – קרובה תידחה מפני שאינה קרובה. אם שתיהן קרובות או רחוקות אז פשרה ביניהן ולשתיהן שכר.
ריש לקיש משווה בין שני פסוקים: "בצדק תשפוט" = דין יבש. "צדק צדק תרדוף" = שאיפה גדולה להשיג הסכמה ופשרה. איך זה מסתדר? כאן בדין מרומה וכאן לא. לעומת זאת, הרב אש"י מסביר שאחד לדין ואחד לפשרה (אחת צדק ואחת צדק).
כיצד זה? אם אחת טעונה או קרובה, הן קודמות. אם הן זהות – "הטל פשרה ביניהן" – אחת תעבור ראשונה והשנייה תפצה אותה. מי תעבור ומי תשלם? עושים מכרז למי שמוכנה לשלם יותר היא תעבור ותשלם. אפשרות אחרת היא הגרלה רנדומאלית.
נפתלי צבי יהודה ברלין – שו"ת משיב דבר חלק ג' סימן י'
הנצי"ב מתייחס למקרה של סכסוך בין קבוצות ואם ננסה לברור לפי הדין אין סיכוי לשלום בין הצדדים. למשל, הויכוח על כביש בר אילן. אם יתברר בבימ"ש אז זכותו של ציבור חילוני לעבור בכביש בשכונה חרדית זה ימנע את האפשרות לשלום בין הצדדים.
הנצי"ב שואל – האם לא ידענו מהי פשרה שצריך את הגמרא שתסביר? התורה דברה על שפרה (צדק צדק תרדוף) היא התכוונה לכפיית פשרה. כששני צדדים מתפשרים זה על אחריותם וישימו לב אם אחד מרוויח יותר מחברו. השאלה של הגמרא היא מתי בי"ד יכול לכפות זאת? הגמרא עונה על כך כמו שתי אוניות. הנצי"ב מדבר על מקרה של שתיאוניות, אחת טעונה והשנייה ריקה ואין כאן דין. דיני הקניין לא מכירים בספינה טעונה או לא. גם מקרה של אחת עדיפה דורש פשרה ולא רק שוות. ע"פ הדין אין לנו איך לכפות. לכן זו פשרה כפויה. מדוע נדרשת הכפייה? משום שללא כפייה לא יהיה שלום בין הצדדים ואוניה אחת תטביע את חברתה. לכן כופין על מידת הדין ומחוייבים לפשרה.
טענת הנצי"ב: כשדין אינו מוביל לשלם אין אפשרות להשתמש בו. לא מאפשרים לאוניות להטביע זו את זו או לעמוד במקומן. כופים עליהן להתפשר.
במקור אחר הנצ"יב אומר שלא רצו לוותר על דין שאינו מביא שלום ורצו להתפשר. אך במחלוקת בין רבים לרבים לא רצו שצד של רבים יכפו את המיעוט וכן רצו להשקיט המחלוקת. לכן מעמידים בוררים משני הצדדים שבאים במו"מ ומוותרים ומתפשרים.
המאפיין המרכזי של פשרה כפויה הוא שלא מדובר על העדפתה על פני הדין בניגוד למודל של מסלולים חלופיים של דין או פשרה. בפשרה כפויה יש מקרים בהם הדין עומד מול סיטואציה שאין לה פיתרון בו ולכן מציעים לכפות פשרה על הצדדים.
על כן הפיתרון הוא שימוש בדין ולא בפשרה. במקרה האוניות הפיתרון היה מכרז שזה חלק מהדין היום. בפועל מדובר בפשרה בין שני הצדדים. ממקורות המשפט העברי חשוב להבחין  ביןבמצב שבו הפיתרון הוא בדין המהותי ובין מצב שהדין לא פותר את הבעיה ועוברים להיגיון ופותרים את הסכסוך – זו פשרה כפויה.
רבי מאיר שמחה
הוא דמות בולטת בחשיבה מקורית. החובה לעשות פשרה מוטלת על בעלי הדין. הוא אומר שבעלי הדין נמצאים בסכוסך ללא פיתרון ולכן מתחייבת פשרה. אם לא יעשו זאת בעצמם נכפה זאת עליהם. כופים עליהם מה שהיו אמורים להשיג בעצמם. רק על הדיין מוטלת המצווה לומר להם אם הם רוצים דין או פשרה. במקרה הזה. בעלי הדין לא מצווים (סביל) לעשות פשרה. הם יכולים להיפשט ע"פ הדין והדיין מצווה (סביל) להציע פשרה.
ע"פ רבי מאיר, בפשרה כפויה אין דין ולכן לא מזלזלים בו לעומת פשרה רגילה שהיא אלטרנטיבה לדין ואז הדיון בנוגע לשפרה רלוונטי.
שו"ת הרא"ש
מדובר במקרה בו בעל הדין לא משתף פעולה ומעלים ראיות. הדיין מדגיש שהוא לא מאפשר לברר את הסכוסך. במצב זה יכול הדיין לפסוק לפי ראות עיניו אבל יודע שזה ייצור תמונה מעוותת ואולי דין מעוות (מרומה). במצב הדברים, אם הרמאי הוא התבוע, קל יותר לטפל בזה והדיין יסתלק מהדין והתובע ייפגע מכך. אם הרמאי הוא הנתבע והדיין יסתלק אז התובע ייפגע. הרא"ש מייצר כלים שיפוטיים למצב הזה. האופציה להסתלק מהדין אסורה ועל הדיין לפסוק לפי ראות עיניו. במקום שזה לא יכו ללהתברר בראיות ועדויות, יפסוק באומד הדעת לפעמים ולפעמים ללא טעם וראיה ולפעמים לפי פשרה. הרא"ש נותן כח לא מוגבל לדיין. זו סמכות טבועה לפי תורת המשפט המודרנית (צריך לבצע פעולה אך אין דין או תקנות). שימוש מופרז בכח דרוש את הריסון של ביהמ"ש. אין להפעיל סמכות זו בצורה פרועה. הרא"ש מעמיד את הכח לפסוק פשרה במקום שאין הדין יכול להתברר (לעומת מצב של תיקו – שאין לדין משמעות כמו במצב הספינות).
בג"צ אנג'ל גבאי
בד"ר טוען שביצע פשרה כפויה ויש מושג כזה כשהדין לא יכול להתברר. בג"ץ לא רואה את ההקשר בין דוקטרינה של פשרה כפויה במצב בו הדין לא מתברר לבין הפסק שלהם. במקרה שלהם היה דין וכל העובדות היו יכולות להתברר ולכן לפי בג"ץ המשפט העברי לא הופעל בצורה 
נכונה.
רבי דוד בן שלמה אבן זמרה
1. מה קורה כשלדיין יש ספק אמיתי בנוגע לדין? 
קיימות 3 אפשרויות:
1. הדיין יאמר שלא יודע לפסוק את הדין ודיין אחר יפסוק אותו. אפשרות שדיין יגיד לא יודע מקובלת.
2. הדיין יתייעץ עם חבריו הבכירים לגבי פסק הדין. גם זה לגיטימי. 
· כאשר יש מקרה תקדימי, הדיין מצווה (סביל) לפנות לחכם גדול ממנו, להציג את החידוש ולשמוע את דעתו. אם לא עושה זאת, זוכה למילות גנאי.
3. אם הייתה מחלוקת בין החכמים ילכו לפי הרוב. האחריות לפסיקה בכל מקרה נופלת על החכם הפוסק ולא החכם הבכיר.
2. מה קורה אם הסוגיה כל כך מסובכת שכולם חלוקים? פשרה כפויה שנובעת מאי ידיעת הדין. בישראל לשופטים אסור להגיד "לא יודע" ולפעמים שופטים רומזים לערער על פסק דינם כי לא בטוחים בו. לפעמים הספק גם אומר שאין לקבל את התביעה. גם הרדב"ז היה יכול לפסוק כך לפי מאזן ההסתברויות אך לא עושה זאת אלא כופה פשרה במקום. הוא אומר שברמה העקרונית יש דין אך לא הצליח לברר אותו ולכן יישום רעיון מאזן ההסתברויות לא הוגן. לכן יש לקבל פשרה כפויה.
לסיכומו של דבר, בכל המקומות יש פשרה כפויה משום שאין דין והסיבה שאין דין אינה משתנה. גם במצב בו יש שוויון בין הצדדים אין דיו ואצל הרא"ש לא היה דין עקב החבלה בהליך. בדוגמא של הרדב"ז אין דין כי לדיינים יש ספק לגביו.
הגבולות המהותיים של הפשרה
האם העובדה שיש דין ברור אומרת שלא נעשה פשרה?
רבי שמואל –  "הנך רואה שאפילו שהדין ברור לדיין, יכול לפשר בלא דעתם כל עוד לא גמר הדין". הדין ברור לדיין ויכול לפשר  ביניהם כל עוד לא גמר הדין.
יש שתי אפשרויות:
1. אפילו אם הדין ברור לדיין – ניתן לפשר.
2. "שלא דעתם" = ברור מתי מדובר בסע' 79(א) ומקבל מהצדדי םהסכמה לפשר ביניהם ועושה זאת למרות שיודע הוא מה הדין.
אם כך מדוע לעשות פשרה כשהדין ידוע?
1. יעילות – חוסכים את מימון ביהמ"ש וכתיבת פסק הדין (זמן שיפוטי).
2. ערכים של שלום וצדקה – מטרת הפשרה להפנים ערכים שהדין לא לקח בחשבון כמו שלום וצדקה ולכן אין מקו םלומר שבמקום שהדין חד וברור אין מקום לפשרה.
האם סביר שהפשרה תוביל לתוצאה הפוכה מפסק הדין?
לפי ליפשיץ זה קו אדו םשאסור לחצות כי זה מאבד את משמעות הפשרה.
שו"ע – כשמביאים את הצדדים לשפרה שנראית לדיין נכונה והיא הפוכ הלגמרי מהדין ומזכה את זה שחייב בדין מדובר בגזל גמור.
בד"ר י"א – עמ' 259
בד"ר דן בעניינים אזרחיים ונתפס בעיני המדינה כבורר (בשונה מבד"ר כמפשר). זה קרה לפני בג"ץ סימה אמיר שאסר על בד"ר לדון בעניינים אזרחיים. באותו פס"ד אחד הצדדים סרב לתחום על שטר הבוררות שבד"ר מוסמך לדון הן לדין והן לפשרה. כלומר, רצו דין תורה ולא פשרה. אחד הדיינים כוער בו שיצא נגד כתב הסירוב. הדיין השני טוען שזכותו להסתלק מן הדין. הרב שמחה מרון, הדיין השלישי כותב ביקורת ארוכה על חבריו על כך שמישהו מגיע לשון בדין תורה ומוציאים כתב סירוב. גם רבא אמר לבעלי הדין: "אי דינא בעיתו אי פשרא בעיתו".
בתקופה לאחר חורבן בית שני תנאים חשובים כמו רשב"י ור' יוסי אומרים שלא יודעים לדון לפי דין תורה או מוטב שהרומאים אוסרים לנו לדו לפי דין תורה כי אני לא תלמיד חכם.
תלמוד ירושלמי מסכת סנהדרין פרק א דף יח טור א מ"ג – תכלס לא הבנתי ואשמח אם מישהו ירחיב בנושא
טור חושן משפט סימן יב - בספר המצות נכתב שהדיינים צריכים להתרחק כמה שאפשר מלדון דין התורה ורק במקרים חריגים נאלצו לומר שלא באמת ידעו לשפוט על פי הדין.
האם באמת לא ידעו לשון דין תורה?  המסר הוא שכשאין סמכות שיפוטית עצמאית של עם היושב בארצו ואין בימ"ק ובי"ד הגדול אז גם הכוח לדון לפי דין תורה נפגם.
בדורות מאוחרים יותר, פוסקים אומרים שדיין צריך לעשות כל שביכולתו לא לדון דין תורה. המקור הוא דבריהם של התנאים. המשמעות היא סמלית: לא יכולים להתחייב לכוון לאמיתה של תורה ודנים כמיטב היכולת. הבעיה של הדיינים המסתלקים היא שיתר הדיינים יפשרו כדי לצאת נקיים גם אם לא כיוונו במדויק לאמיתות הדין. לכן כל כך רצו למחוק את השורה הזו משטר הבוררות בפס"ד אמיר. חוששים מטעות יראת הדין. במאמר של ברכיהו ליפשיץ אחת הסיבות לפשרה היא יראת הדין מתוך יראת ה'.
למה הנוסח הזה כל כך נצרך?
הרב שמחה מרון, הדיין השלישי אמר שיש מקרים בהם ביה"ד חייב לפסוק בשפרה ובשביל מקרים כאלו נועד הנוסח ולא בשביל הסרת היד של חבריו. למשל, במקום בו הדין לא יכול להתבר או במקרה של חיוב שבועה.
ליפשיץ מקשה: לא במאת צריך לחתום מראש כי הסמכות ע"פ הדין היא לפשר במקרים האלה. לישפיץ מעריך שמדובר בעניין פוליטי. אם לאחר פסה"ד יערערו למחוזי יהיה צורך לאשר זאת בערכאה זו. לא רצוי להתחיל להסביר לשופטי המחוזי על המשפט העברי ועל פשרה כפויה ופשרה מותרת. עדיף להתנות את זה כבר בשטר הבוררות.
בג"ץ גבאי
בד"ר כפה פשרה בעניין נכסים משותפים במקום בו לא היה ניתן לדון דין תורה (פשרה כפויה מותרת במקרה זה). בבג"ץ אמרו השופטים:
פרוקצ'יה – מוכנה לקבל שבמשפט יש קונספט של פשרה כפויה אך הין אם זו נורמה דיונית או מהותית, זה לא יכול לעמוד בפני הלכת השיתוף שנקבעה בבג"ת בבלי על בד"ר. התוכן של הפשרה יש בו מימד מהותי ולא יכול לעמוד מול האיסור על התוכן שנקבע בפס"ד בבלי.
אנגלרד – קובע שבד"ר ניסה להלביש בפשרה מותרת את ההסדר של בהי"ד האיזורי אך לא על זה דבר הרא"ש. זו לא פרשנות נכונה של מעדי ביה"ד האיזורי. הוא קבע הסדר שיתוף וקבע שזה דין ולא פשרה ובד"ר הגדול קובע שבד"ר יכול לעשות זו מתוקף פשרה כפויה מותרת. אנגלרד מסכם וטוען שזו לא באמת פשרה כפויה מותרת ולא כוונתו של הרא"ש.
פס"ד אגיאפוליס
צדדים לדין הסכימו לפשרה דרך סע' 79(א) לחוק ביהמ"ש. מקבלים את פסה"ד של המחוזי ומתברר שבפשרה עלולים להפסיד את כל מה שתבעו (במיוחד הצד המפסיד).
בפס"ד אבו טיר של ביה"ד הארצי לעבודה, ביה"ד פונה למילון ובודק מהי פשרה ומוצא כי מדובר בויתור וקבלה מסויימים ולא הפסד של הכל. הפשרה עוברת בין עמדות הצדדים. בפס"ד אגיאפוליס אומר ביהמ"ש שהפשרה לא מחייבת לפסוק באמצע – ההסכמה לפשרה יכולה לאפשר הפסד של הכל.
לישפיץ מקשה: ביהמ"ש לא נותן קריטריונים מתי ניתן להגיע ל"פשרה בינארית" שכזו בה אחד מפסיד הכל והשני זוכה בכל.
בפס"ד אחר שמוזכר בפס"ד אגיאפוליס ביהמ"ש דבר על אפשרות הפסיקה הקיצונית ואמר שרק במקרים חריגים מאוד זה יכול לקרות אך לא קובע כללים לחריגים הללו. ליפשיץ טוען שביהמ"ש לא קובע כללים כדי שלא יגיעו אליו ערעורים והשגות על פסיקת פשרות. הקלפים נשארים מוסתרים ובהימ"ש יכול לקבוע כראות עיניו ללא קריטריונים קבועים מראש.
יש לכך מחיר. אם זה יימשך, אנשים לא יסכימו לחתום על פשרה לפי סע' 79(א). אולי יעשו חלוקה איזה שופט פוסק פשרות הוגנות ואיזה פוסק "פשרות בינאריות".
השופט אילן באגיאפוליס – האם פשרה בינארית היא אכן פשרה? השוואה בין שיטת המשפט העברית לשיטת המשפט הישראלית מדליקה נורת אזהרה: כשרואים את האופן בו מתפקדת הפשרה במשפט הישראלי – סע' 79(א) יש מטרה ברורה של יעילות. ביהמ"ש מפעי למכבש לחצים לסיים את התיק בפשרה. סע' 79(א) בא לקדם קיצור הליכים. רוצים להימנע מפרוצדורה ארוכה עם הרבה ראיות. זה הדגל שמתנוסס מעל הפשרה במשפט הישראלי. 
לעומת זאת, במשפט העברי אין את היבט היעילות. הפשרה היא ערכית – משפט ושלום, משפט וצדקה. זה הדגל של המשפט העברי. יש לקחת את ההבדלים הללו החשבון כשמשווים בין שתי השיטות.
במשפט העברי הנוסח המקובל הוא "הן לדין והן לפשרה". זה מאפשר את שניהם. לכן ניתן לקבל תוצאה בינארית. אם במשפט העברי זה עבד, גם במשפט הישראלי זה יכול לעבוד. אם תיפסק תוצאה בינארית זה בהתאם לדין וזה בסדר. אם ייפסק משהו באמצע – אז זה בפשרה וזה בסדר. השופט אילן מפרש את סע' 79(א) כמו שטר הבוררות של המשפט העברי: "הן לדין והן לפשרה". בחתימת הצדדים אין נוסח כזה אך כך הוא מפרש את ההיתר לפשור – לדין ולפשרה.
לישפיץ טוען שפשרה בינארית אפשרית (ונצרכת לפעמים) במקרים בהם יש להציב גבול לפשרה.
רבי מלכיאל צבי טננבאום, שו"ת דברי מלכיאל, חלק ב' סימן קלג, צ
מדובר במקרה דנן בנקודות קיצון בהם ביה"ד יאמר בסוף הליך פשרה שהיא מסתיימת באופן בינארי ובתוצאה שנוטה כולה לטובת אחד הצדדים, אחרת ייוצר ניאוץ ולעג חלילה. הפשרה הבינארית היא זו שבעצם מובילה אל הדין. על כן, גם בפשרה ניתן להגיע לתוצאה בינארית כמו באגיאפוליס.
